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TESTAMENTO  DI  C.  LONGINO  CASTORE 


.  Nella  seduta  del  18  gennaio  1894  dell'Accademia  delle  Scienze 
di  Berlino  il  professore  T.  Mommsen  ha  pubblicato  un  nuovo  im- 
portantissimo documento  di  diritto  romano,  che  l'Egitto  ci  ha  con- 
servato \  cioè  un  testamento  dell'anno  189  d.  C. 

È  un  papiro  trovato  nel  Fayum,  alto  centimetri  22,  largo 
53.5,  scritto  in  due  colonne,  appartenente  al  Museo  Egizio  di 
Berlino,  ove  è  designato  con  P.  7820.  Brani  di  un  secondo  esem- 
plare dello  stesso  documento  sono  conservati  in  un  altro  papiro  dello 
stesso  Museo,  P.  7047.  Il  Mommsen  con  l'aiuto  dei  signori  Krebs 
e  Gradenwitz  ha  trascritto  il  testo,  proponendo  i  supplementi  alle 
lacune,  ed  illustrando  quindi  i  punti  più  importanti  con  quell'acume 
e  quella  dottrina,  che  tutti  conoscono. 

Credo  far  cosa  utile  riproducendo  il  testo  greco  con  una  ver- 
sione latina  del  professore  P.  Bonfante,  e  aggiungendovi  brevi  osser- 
vazioni, nelle  quali  naturalmente  ho  tenuto  gran  conto  delle  illu- 
strazioni del  Mommsen. 

In  tre  luoghi  (col.  II,  v.  10.  15.  23)  ho  potuto  modificare  il 
testo  stampato  dal  Mommsen  seguendo  le  indicazioni  da  lui  stesso 
benevolmente  comunicatemi.  In  qualche  altro  luogo  ho  tacitamente 


'  Sitzungsberichte  der  Kon.  Preussischen  Akademie  dor  Wissensehaften  zu  Berlin 
(1894)  Sitzung  der  phil.-hist.  Classe  vom  18  Januar.  ^egr^ptwcAes  Testament  vom  Jahr» 
189  n.  Chr.  von  Th.  Mommskn,  pag.  47-69. 
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corretti  alcuni  errori  di  accentuazione  commessi  dal  tipografo  ber- 
linese. 

Il  testo  è  dato  secondo  il  primo  esemplare  più  completo.  1 
passi  conservati  anche  nel  secondo  esemplare  sopra  accennato  sono 
indicati  con  una  linea  sottoposta. 

I  supplementi,  che  sono  tutti  del  Mommsen,  eccetto  uno  (co- 
lonna I,  V.  7),  sono  chiusi  tra  parentesi  quadre  [  ].  Io  peraltro  non 
ho  posto  nel  testo  parecchi  supplementi  dati  dal  Mommsen,  quando 
mi  sono  sembrati  troppo  incerti. 

Considerata  la  grande  importanza  del  documento,  facciamo 
voti,  affinchè  il  Mommsen  induca  l'Accademia  berlinese  a  pubbli- 
carne un  fac-simile,  come  fu  fatto,  per  esempio,  per  il  libéllus  del- 
l'anno 250  d.  C.  edito  dal  Krebs  nel  1893. 

A  tergo 

r]ac[ou  AoYY^'i'otj]  K[ao]Topoc 

Col.  I. 

1  [■  'Ep|j,Y]VL]a  8i'x9('r|XYic) 

2  [  Fàioc  Ko'^y,'JOZ  Kxotojp  oòsjtpavò?  svxi[j.io(;  à7roXof)E[l]c 

3  [  ix  iiXaoaf]!;  itpa'.TcuptJot?  MtoY]V(ì)V  [8ta]6*f)XY)v  èjcot["r)o]sv. 

4  [  ]   MapxéXXav  8oó[X-/]]v  fx[o]u  {X^Cova  è['c]ù>v 

5  [xptdcxovxa  xal  KXsonàtpav]  ,8oóXv)V  |xoo  [j.[iCova]   èxwv  xpiàxovxa 

A  tergo 
GdÀi  Longini  Castoris 
Col.  I. 

1.  2       Interpretatio  testa^menti.  \  Gaius  Longinus  Castor  ^;eteranus 

3  honesta  missione  dimissus  |  ex  classi praetoria.  Misenatium  testa- 

4  mentum  fecit .  | Marcellam  servam  raeam  maiorem 

5  annis  |  triginta  et  Cleopatram  servam  meam  maiorem  annis  tri- 
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G  [  ]  vófxo?  è^  tooo  [i[époo!;]   IfJLÒo  xXiQpov[ófi.]v 

7  [  AoiTTol  Zk  TCà]/[i£]c    à7toy.X"r]povó[iO',    [[J-Oo]  ^    sarcoaav.  npoo[e]Xéo. 

8  [  ]  |J.ou  Éy.àoTYj  ònèp  xoj  ISiou  [xépooi;  àirò  't[ài]v 

9  [  ]  pàaOa'.  éaoTYjV  È|j.òo  xXYjpovó|xov  stva'.  fXYj  è^ì- 
10  [va:  Sjs  iT[t]i:[pàJaxiv  [j.7]5à  urtoxiOsaOai.    'AXX'si  zi  làv  àv[6]pu>iiivov  rea- 
li  [Otij]  MapxéXX[a]  yj  TcpoYeYf''*M-F''^^*'ì»  '^°'^^  '^°  H-époi;  tyjc;  xXTjpovofAtac  éautYic 

12  [repjòc  SapaTiicova  xxl  ScuxpàxYjv  xal  Acy^ov    xzxavxYjoai  QsXio.  'Ofj.oito<; 

13  [KXsjoTcaxpavxò  [lépoc  aòxYjc  repóc  NslXov  xaxavx-rjaat  9éXu).''0c;  èàv[j.o[j  xXy|- 

14  [pov]ó|j.o?  Y^C"^'']'^]'*'-»  ùTCsóOovo?  EGXo»  8(*va'.  TCOiYjaat  TCapao)(^Éo9a'.  aò- 

15  [xà]  reocvxa,  [a  sjv  xaóx-g  x"^  8ta0'r]x-}j  fioo  Y^YP^f^f^^'*  ^^''l'  "^ÌÌ  ^^  idioti 

16  [a]òx'rj!;  ixapaxaxLf)ofj.a'.. 

17  [Sap]a7:ià(;  SoÓXy]  }Aoa,Q!>Y^'^''^P  KXeoreàxpai;  àjxsXeoSépzc;  fxoo,  IXEuQépa  eaxu>. 

18  ['fl  x]al  Si8cu[J.'.  xaxaXiTcuj  àpoópat;  atxtxàc  ixévxe,  a(;  e^cu  irepl  xoifJLfjv  Ka- 

19  [pa]vi8a  èv  xÓTto)  Xeyojjlsvo)  SxpooOù)  •  ó|J.ot(«c  apoopav  }j.[av  xéxapxov 

20  [xoJiXàSot;  •  biioiux;  xpixov  [xépor  olxiac   {J.oo  xal  xptxov  jJ.Époq  ex  xyj?  aò- 

21  [x]-/)!;  o'-xia;;,  o  YjYÓpaaa  upóxspov  uapà  TIpartESEnct;  [XYjxpòi;  6aoei>To<;. 

22  [ojfxo'.ux;  xpixov  [AÉpo?  (po'.v'.xòivoc,  Sv  E/(ju  EVYtoxa  x-rj?  Sicóp'JYOi;,  o  xaXetxa*. 

'6.     7  ginta  { ex  aequis  partibus  mihi  hered  . . .  ]  Ceteri  omnes 

8  exheredes  sunto.  Eli\gat  sibi mei  quaeque  super  propriam 

9.  10  partem  ex  | ipsam  mihi  heredem  esse,  ne  liceja^ 

11  vendere  neve  obligare.  Sed  si  quid  humanum  pajtiatur  Marcella 

12  supra  scripta,  tum  partem  hereditatis  eius  ]  ad  Serapionem  et  So- 

13  cratem  etLongum  pervenire  volo.  Similiter  |  Cleopatram:  partem 

14  eius  ad  Nilum  pervenire  volo.  Quisquis  mihi  he|res  erit,  damnas 

15  esto  dare  facere  praestare  eja  omnia,  quae  in  hoc  meo  testamento 
16.  17  scripta  fuerint,  fideique  |  eius  committo.  |  5arapias  serva  mea 

18  filia  Cleopatrae  libertae  meae  libera  esto:  |  cui  etiam  do  lego 

19  aruras frumentarias  quinque,  quashabeo  circa  pagum  Ca|ranidem 
in  loco  dicto  Strutho:  similiter  aruram  unam  et  quartam  partem  ] 

20  vallis  :  similiter  tertiam  partem  domus  meae  et  tertiam  partem 

21  illius  I  domus,  quamemipridema  Prapetheute  matris  Thaseutis  : 

22  1  similiter  tertiam  partem  palmeti,  quod  habeo  prope  fossam, 
quae  vocatur  | 

'  11  Mommsen  indica  prima  di  eaxcuoav   uua  lacuna  di  tre   lettere.  A  me  pare 
che  si  debba  evidentemente  supplire  p.ou.  Le  ragioni  di  ciò  saranno  esposte  più  oltre. 
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Col.  IL 

1  7caXai[à]    8iù)pt>^.    'Exxo[}Ai]o'}7]vai  TCepiox[aX]-f]vai  te    £|xaoxò[v]  Oi\uì  tq 

(fpovTcSt  xal  EÒaepEt'a- 

2  xùiv  [x]X7]povó|j.(uv  [xoo.  Et  X'.  èàv  èyòu  [J.exà  xaòxa  y^TP^I^F'"^'^"'''  ''<^'^*^i'^"> 

x-g  èjj.^  X^'p''  Y^TP°'P'M'^^-"^' 

3  ciup    8*fj[7t]ot£  xpÓTcìp  pÉpa[ió]v    [xoi   elvat  GéXcu.  Taóx-jj  x-^  8ia9-r]xy;   SóXoi; 

ixovTjpò?  ànécTTY].  Olxsxt'av  XP"*^!" 

4  }JLaxa    x[au]xY)<:    StaS-fjxYj?  Y^vofxévr)?  èitpiaxo  'loóXiOs  llexpcuvcavò?  CYjaxep- 

X'.oo  vou[j.[JLou  évóe,  C»- 

5  Yoata[xou]vxoi;  Faioo   AooxpTjxico     SaxopvetXoo,    ènéYVOt.   'AvxE|xapxópaxo- 

Màpxov  Ssfxirpmviov  'Hpa- 

6  xXta[vóv,]  ÌTzé'c^oi/ìi  8ia[i9-fj]xY)  è'^^^'^o  ^'''  ^['"[f-"}?  KapaviS:  voim'Apatvoeix-j 

Tcpò  te  xaXavSwv  No- 

7  £[iPp[t]à)v    Suol    StXàvoti;  ójxaxot?,    L[t]*  aòxoxpàxopoc  Kaiaapoc   Màp[xo]o 

AòpYjX(ou  Ko[|jl]ó8:d  'Avxtt)V£i[v]ou 

8  sòce^oOc  eùxo/oòc  SsPaoxoò  'Apiisviaxoij    MyjSixo'j    DapStxou  Sapfxaxix'.ù 

FepfjLavtxo'j  'A6òp  xa.  Et    Sé 

Col.  II. 

1  vetus   fossa.   Funerari   sepelirique   me   volo  cura   et  pietate  | 

2  heredum  meorum.  Si  quid  ego  posthaec  scriptum  reliquero  mea 

3  manu  scriptum  |  quoquo  modo  valere  volo  Ab  hoc  testamento  do- 

4  lus  malus  afuit.  Familiam  pelcuniam  huius  testamenti  facti  emit 

5  Julius Petronianus  sestertio nummo  imo,  lilbripende  Gaio  Lucretio 
Saturni[n]o,  agnovit.  Antestatus  est  Marcum  Sempronium  Heraj 

6  clianum,  agnovit.  Testamentum  factum  est  in  pago  Caranide  nomo 

7  Arsinoete  XV  Kalendas  Nolvembres  duobus  Silanis  consulibus, 

8  anno  Ximperatoris  Caesaris  Marci  Aureli  Commodi  Antonini  |  pii 
felicis  Augusti  Armeniaci  Medici  Parthici  Sarmatici  Germanici,, 


'  Cosi  credo  debba  certamente  correggersi  il  L  X  dato  dal  Mommsen,  che  si- 
gnificherebbe anno  XXX.  Questo  è  assolutamente  impossibile  e  dipende  o  da  errore- 
dei  manoscritto  o  da  errore  di  lettura.  Commodo  non  ha  imperato  30  anni,  e  d'al- 
tronde il  consolato  dei  due  Silani  indica  l'anno  189  di  Ciisto,  ossia  il  decimo  del- 
l'impero di  Commodo. 
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9  ti  rts[p]iaoà  Ypà[Ji.}J.oixa  tq  X^'P'  \>'^'^  •(z^pa\i.\i.sva.  ■/.o.zoXÌkm,  pedata  elvat  QéXw. 

10  'HvóxY].  Kal  ^  àvsYV'ua^'f]  'Apo'.vósi  x-^  {ivjxpoitóXet  èv  x-^  Ss^ctot-^    aYopà 

£v  z'Q  oxattwvt  XY]?  elxoa- 

11  XYjc  xcùv  nX7jpo.o[j.'.(ùv  y.al  sXsu^spiòiv  npò  9   xaXavSwv    Mapxtcùv    òixàxott; 

Tolq  000'.    Lp 
1.2  aòxoxpàxopoc  Katjctpo?  Aooxtoo  Sstxxijjlioo  SeouYjpou  rtspxi'vaxo?  SePaotoO 

M5)(^elp  xC-  01  Xotrtol  atpp(aYiotai)  ^ 

13  Fàtoc  AoYYÌ^voc;  'AxóXa?,  Ijiéy^O'»  'loóXtog  BoXóoaior,  Màpxoc    'Aviiatto^ 

Dexpioviavói;,  'loóXto^ 

14  re[iéXXo<;  oòìxp[a]/ó?. 

15  'Ep[i.Yjv'la    xwScx'.XXwv  '    S'txtÓ^^ouv.    Fato?    Aoyy^vo<;     Kàoxwp    ouexpavòc; 

àitoXuQsli;  SV- 
IO tiftoi?  £x  xXàaaf]?  Txpaixwp'.a?  Mto'/]Vù>v  xcoSixiXXouc  ÈitoiYjoa.  MàpxovSejj.- 

iTpcuviov  'Hpa- 

17  xXtavòv  '^iXov  xal  à4tóXo[Y]ov  èiroLY]aa  Èixftportov  x-g  ISiot  ictoti.  S'Jvysvsì 

'looXc'u)    Ssp-fjVO)    8t^U)|JLl 

18  xaxaXiicu)  aTjaxEpxicu^  voójAfiooc  §'*  Hpò  C  e?8(mv  *I*cPpzp'.(ùv  x-^  I8ta  |xou 

)(£tpl  EYpa'Ia.  'Eqtppà- 

9  Athjr  XXI.  Si  vero  ]  alias  literas  meamanu  scripta  reliquero,  valere 

10  volo.  I  Perfectum  est.  Et  recitatura  est  Arsinoe  metropoli  in  foro 

11  Augusto  in  statione  vige|simae  hereditatium  et  manumissionura 

1 2  IX  Kalendas  Martias  consulibus  qui  sunt,  anno  II  |  iraperatoris 
Caesaris  Ludi  Septimii  Severi  Pertinacis  Augusti,  Mecheirxx vii. 

13  Keliqui  signatores  [  Gaius  Longinus  Aquila,  agnovit,  Julius  Vo- 

14  lusius,  Marcus  Antistius  Petronianus,  Julius  |  Gremellus  vetera- 

15  nus.  I  Interpretatio  codicillorum  diptychorum.  Gaius  Longinus 

16  Castor  veteranus  ho|nesta  missione  dimissus  ex  classi  praetoria 

17  Misenatium  codicillos  feci.  Marcum  Sempronium  Hera|clianum 
amicum  et  bene  merentem  feci  tutorem  ex  ipsius  fide.  Julio  Se- 

18  reno  cognato  do  |  lego  sestertios  nummos  quattuor.  vii  Idus  Fe- 

^  Il  Mommsen  mi  avverte,  che  così  deve  leggersi  secoado  l'ultima  revisione  del 
Krebs.  Egli  nella  sua  pubblicazione  aveva  dato  ""HvófriCtJjY],  notando  che  secondo  il 
Krebs  l'ultima  lettera  era  o  yi  o  a:. 

^  Nel  primo  esemplare  la  parola  è  abbreviata,  nel  secondo  doveva  essere  scritta 
per  disteso. 

*  Così  il  Mommsen  stesso  avverte  doversi  correggere  lo  stampato  xoStxtXXcuv. 

*  Nel  secondo  esemplare  si  legge  xeooaps?. 
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19  Y^oav  Aof'flvoc;  ^Av-okaz  ^  xal  OhaXtpioc,  ITpioxoi;  •  otppaYtoxal  Faioc,  Aofflvci 

'AxóXag,  ÈTzÉYVOt,  'Icó- 

20  Xio?  4>oXó4svoc,  Fato?  Aooxp-fjxr--?  ^  SxTopvelXoc,  ènÉYVOt,  ràio?  Ao'^'(v/cz- 

Kàatcup,  'loóX'.oi;  r£[jLÉXXo(;  oht- 

21  Tpavó?.  'IIv'JTYjaxv.  Kal  àv£YVu>o67]oav    x*^   rxoz-q  -^[JiÉpa,    Iv  -g  xai  4]  8ta- 

Oyjtcy)  *  èXó6fj. 

22  FatOi;  Aoó-KV.'.'x;  re[xivt[avò]c;  vo\i.'.-Ahc,  'Pcufxatxò?  •?]p[x-r|veDoa  xò  npoxet'fievov 

àvxtYpxtpov  xai  laxiv  oójxfpo)- 

23  vov  ^  x-g  au6cVTtx-^   8ia6*f)x-jj. 

19  bruarias  mea  propria  manu  scripsi.  Signa|verunt  Longinus  Aquila 
et  Valerius  Priscus  ;  signatores  Gaius  Longinus  Aquila,  agnovit, 

20  Ju|lius  Philoxenus,  Gaius  Lucretius  Saturni[n]us,  agnovit,  Gaius 

21  Longinus  Castor,  Julius  Gemellus  velteranus.  Perfecti  sunt.  Et 

22  recitati  sunt  eodem  die,  quo  testamentum  apertura  est.  j  Gaius 
Lucius  Geminianus  iuris  peritus  romanus  interpretatus  sura  hoc 

23  exemplum  et  est  concor|dans  authentico  testamento. 

È  chiaro  che  noi  abbiamo  qui  la  versione  greca  del  testamento 
e  dei  codicilli  di  un  veterano  romuno,  con  l'annotazione  dell'apertura 
di  essi,  onde  si  può  argomentare  che  la  versione  deve  essere  stata 
fatta  sulla  copia  del  testamento  presa  quando  ne  ebbe  luogo  l'aper- 
tura. ^ 

Il  testamento  e  i  codicilli  debbono  dunque  considerarsi  come 
documenti  latini,  regolati  interamente  dal  diritto  romano  ;  e  nella 
illustrazione  di  essi  conviene  fondarsi  sempre  sulle  formule  latine 
degli  atti  testamentari,  anziché  sulle  greche.  A  me  pare  che  lo  stu- 
dio più  interessante,  che  si  possa  fare  su  questo  nuovo  documento,. 


*  Nel  secondo  esemplare  axoXXa?. 

*  Nel  secondo  esemplare  XoxpYjl 
'  Nel  secondo  esemplare  |6y] 

*  Così  il  Mommsen  avverte  doversi  correggere  lo  stampato  oo}j,(pu)V(Jùv. 

*  Coiifr.  Paulus,  Seni.  IV,  6,  1. 


TESTAMENTO  DI  C.  L0N5IN0  CASTORE 


consista  appunto  nel  confrontarlo  alle  notizie  ed  agli  altri  esempi, 
che  di  sinaili  atti  ci  sono  rimasti.  Nell'eseguire  questo  confronto  mi 
sono  servito  anche  di  testamenti  di  data  molto  più  recente,  quali 
sono  parecchi  di  quelli  raccolti  dal  Brisson  '  e  dallo  Spangenberg;  ^ 
ed  anzi  non  mi  sono  arrestato  neppure  dinanzi  ai  dubbi,  anche  giu- 
sti, circa  l'autenticità  di  alcuni  di  essi;  perchè  le  formule  testamen- 
tarie si  conservarono  durante  lungo  tempo  con  grande  persistenza, 
anche  quando  avevano  perduto  l'intrinseco  loro  valore,  e  perchè  re- 
lativamente alle  formule  non  molto  importa  che  il  testamento  sia 
genuino  o  falso,  purché  la  falsificazione  sia  anch'essa  antica  o  fatta 
in  conformità  di  antichi  documenti. 

Essendo  il  testatore  C.  Longino  Castore  un  veterano,  il  suo  te- 
stamento è  fatto  communi  iure,  e  non  già  in  forma  privilegiata.  ^ 

Il  nome  del  testatore,  che  era  scritto  a  tergo  e  in  principio  del 
testamento,  si  restituisce  completamente  in  base  ai  codicilli,  col.  II 
v.  15. 

Nella  intestazione  il  testatore  parla  in  terza  persona  eTrottìaev, 
nel  corpo  stesso  del  testamento,  invece,  in  prima  persona.  Ciò  non 
è  nuovo  e  indica  probabilmente,  come  nota  il  Mommsen,  che  Lon- 
gino Castore  ha  dettato  il  suo  testamento.  Nei  codicilli,  che  sono 
scritti  di  mano  propria,  anche  nella  intestazione  si  trova  la  prima 
persona  ÌTzoirfja^  col.  II,  v.  16. 

L'uso  di  dettare  il  testamento  ci  è  accertato  da  numerose  te- 
stimonianze '*,  e  tutti  ricordano  le  disposizioni  penali  del  SC.  Libo- 


'  Brissonius,  De  formuli^  et  solennibtis  popoli  romani  verbis,  per  cura  di  J.  A. 
Bach.  Francofurti  et  Lipsiae,  1754.  Tutte  le  citazioni  del  Brisson  sono  da  me  fatte 
secondo  questa  edizione. 

'  Spangenbkrg,  Juris  romani  tabulae  negotiorum  sollemnium,  Lipsiae,  1822.  Que- 
sto libro  intendo  citare,  dove  scrivo  semplicemente  Spangenberg. 

'Inst.  §  3  de  mil.  test.  2,   11. 

*  Vedi,  p.  es.,  tra  i  moltissimi  testi:  1.  1  g  8,  1.  14,  1.  15,  1.  22  ad  1.  Corn.  de 
fals.  48,  10;  1.  27,  1.  28  qui  test.  fac.  poss.  28,  1;  1.  9  g  2  de  H.  1:  28,  5;  1.  40 
pr.  de  test.  mil.  29,  1.  Confr.  il  caso  narrato  da  Plinio,  epist,  VI,  22,  3;  e  inoltre 
SuKTONio,  Aug.  101;   Tiber.  76;  Nero  32. 
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niano  e  della  legge  Cornelia  contro  coloro,  che  avevano  scritto  di- 
sposizioni in  favore  proprio  mentre  stendevano  il  testamento  sotto 
dettatura.  Questi  scrivani  al  tempo  classico  erano  detti  testamenta- 
ni  \  e  non  di  rado  nel  testamento  stesso  era  fatta  menzione  della 
opera  da  essi  prestata  nella  scrittura  ^  Muna  di  queste  menzioni  si 
riscontra  nel  presente  testamento  di  Longino  Castore,  ma  ciò  non 
toglie  la  probabilità  della  dettatura. 

Le  disposizioni  del  testamento  incominciano  naturalmente  con 
la  istituzione  degli  eredi;  ma  siccome  erano  nominate  eredi  due 
schiave  del  testatore,  alla  istituzione  doveva  precedere  la  manumis- 
sione testamentaria.  Certamente  tale  manumissione  e  la  susseguente 
istituzione  erano  contenute  nei  vv.  4-6  col.  I;  ma  quali  ne  fossero 
le  precise  parole  noi  non  sappiamo,  perchè  quei  versi  sono  monchi 
e  lacunosi. 

Per  la  lacuna  in  principio  del  v.  4  il  Mommsen  propone  il  sup- 
plemento: eXsuGepaq  elvat  ^oiiXoixat,  cioè  liberas  esse  volo.  Tale  resti- 
tuzione è  possibile,  ma  non  sicura,  né  forse  probabile. 

Certo  la  forma  classica  della  diretta  manomissione  testamen- 
taria era  Ze6er  es^o,  liberi  sunto  ovvero  estote^  di  cui  s'incontrano 
tanti  esempi  nelle  nostre  fonti,  che  sarebbe  opera  superflua  addurne 
qui  le  prove.  Ma  poiché  nel  nostro  testamento  il  nome  delle  liberto 
si  trova  in  caso  accusativo  MapxsXXav. . .  S'oiìXyiv.  . .  [xt^ova,  si  deve 
ammettere  avere  il  testatore  adoperata  un'altra  forma.  Quale? 
Gaio  II,  267  dà,  come  parallela  alla  forma  Stichus  servus  meus 


'L.  9  g  3  de  H.  I.  28,  5;  1.  1  pr.  si  qiiis  al.  test,  prohib.  29,  6;  1.  3  §  5  ad 
Se.  Treb.  36,  1;  1.  15  §  6,  1.  22  §  10  ad  1.  Corn.  de  fals.  48,  10.  Testam.  Da- 
sumii,  V.  123  (Bruns,  Fontes,  6»  ediz.,  p.  274).  Conf.  Cicrro,  De  Off'.  3,  18,  73.  — 
Scriptor  testamenti:  1.  24  ad  1.  Corn.  de  fals.  48,  10. —  Il  testatore  per  confermare  le 
sue  disposizioni  soleva  subscribere :  1.  1  §  8,  1.  15  §  1.  2.  3  ad  1.  Corn.  de  fals.  48, 
10;  1.  40  §  3  de  statulib.  40,  7. 

^  Testam.  Dasumii,  v.  123.  Testam.  Coustantii  (Bruns,  Fontes,  6'  ediz.  Gesta  do 
ap.  test.,  a.  474,  p.  281  seg.).  Testam.  Caelii  Aureliani  (Spangenberq,  p.  103).  Testam. 
Georgii  olosiricopratae  (Spangenbkeg,  p.  106).  Testam.  Hadoindi  (Brissonius,  p.  657). 
Testam.  Berthichranni  {ibid.,  p.  659). 
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liber  esto,  l'altra  SHchum  servum  meum  liherum  esse  iubeo,  e  que- 
sta regola,  come  pure  l'uso  pratico  di  essa,  risulta  anche  da  altri 
numerosi  testi  ^  È  dunque  molto  probabile  che  Longino  Castore 
avesse  appunto  adoperata  questa  forma  liberas  esse  iubeo,  la  quale 
in  greco  avrebbe  dovuto  tradursi  eXeuGepac;  elvat  xeXsiio),  essendo 
xs.Xs.6o}  l'ordinaria  traduzione  di  iubeo  \ 

Contro  il  ^oùXoiiai  sorgono  più  difficoltà.  Esso  corrisponderebbe 
^d  un  latino  volo  del  testamento  originale. 

Ora  è  anzitutto  da  notare  ^  che  là,  dove  nell'originale  si  tro- 
vava veramente  volo,  il  traduttore  greco  ha  sempre  usato  ^sXm 
{col.  I  vv.  12  e  13;  col.  II  vv.  3  e  9),  sicché  si  dovrebbe  ammet- 
tere che,  invece  di  ^otiXojjiat,  egli  avrebbe  posto  ^s.Xm  anche  in  questo 
luogo.  Ciò  non  mi  sembra  facile,  per  il  particolare  significato  di 
UXo),  che  mal  si  adatta  ad  una  diretta  manumissione  e  istituzione  ; 
7iia,  d'altra  parte,  se  il  traduttore  avesse  qui  posto  jSo'JXojjLat,  lo 


'  Ulpianus,  li,  7;  Lex  Salpensana,  e.  28.  L.  88  §  3  de  leg.  Il;  1.  52  de  man. 
test.  40,  4;  1.  4  pr.  Cod.  deV.  S.  6,  38.  Testam.  Perpetui  (Spangknberg,  p.  84). 
Testam.  Aredii  et  Pelagiae  (Spangenbrrg,  p.  116).  —  Confr.  pure  Testam.  Dasumii, 
V.  04;  1.  58  (54)  do  H.  I.  28,  5;  1.  60  de  A.  v.  0.  H.  29,  2;  1.  52  §  1  fam.  ere.  10, 
^  e  molti  altri.  Vedi  anche  il  caso  del  testamento  di  Sabina  narrato  da  Plinio  epìst. 
IV,  10.  —  Dov'è  tuttavia  da  notare  che  le  frasi  liherum  esse  iussit,  liber  esse  iussus  e 
simili  dimostrano  bensì  in  generale  l'uso  delle  parole  liberum  esse  iubeo,  ma  non  si- 
gnificano con  certezza  che  nel  caso  concreto  lo  schiavo  fosse  stato  liberato  con  tali 
■parole:  veggasi,  p.  es.,  1.30  de  statulib.  40,  7:  "  si  ita  liber  essa  iussus  sit  Stichtts... 
liber  esto  „,  Gaius  II,  186  :  Sed  nos'er  servus  simul  et  liber  et  herea  esse  iuberi  debet,  id 
■est  hoc  modo:  '  Stichus  servus  meus  liber  heresque  esto  ,  vel  '  heres  liberque  esto  ,. 

L'uso  non  raro  della  forma  iubeo  nelle  manumissioni  ci  è  anche  confermato  dalla 
forma  simile  nell'eredità  heredem  esse  iubeo,  dataci  come  comjìrobata  da  Gaio,  II,  117, 
Ulpiano,  XXI;  forma  che  non  di  rado  doveva  andare  unita  alla  manumissione  fatta 
egualmente:  confr.  1.  52  fam.  ere.  lO,  2;  1.  55  (54)  de  H.  I.  28,  5;  1.  60  de  A.  v. 
■0.  H.  29,  2. 

Che  poi  il  verbo  iuhere  si  trovi  anche  in  disposizioni  fìdecommissarie  non  deve 
far  meraviglia.  Conf.  Pernice,  Laheo,  III,  p.  25. 

*Vedi  1.  8  de  fideiuss.  46,  1.  Testam.  Gregorii  Nazianzeni  (Spangenberg,  p.  72 
sqq.  passim).  Testam.  Hierii  in  Nov.  159  praef. 

'Questa  osservazione  mi  è  suggerita  dal  chiarissimo  collega  prof.  E.  Piccolomini, 
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avrebbe  ripetuto  anche  nei  luoghi  seguenti,  dove  sarebbe  stato  non 
solo  adatto,  ma  conforme  ad  un  uso  frequente  \ 

Ma  altre  obiezioni  sorgono  contro  il  volo  nell'originale  latino. 
Il  testamento  di  Longino  appare  in  tutte  le  altre  sue  formule  per- 
fettamente conforme  alle  regole  e  agli  usi  del  tempo,  come  dimostre- 
remo più  oltre.  Ma  il  volo  non  era  in  quel  tempo  parola,  che  si  po- 
tesse dire  del  tutto  corretta  in  una  diretta  manomissione,  e  molto 
meno  ancora  in  una  istituzione  di  erede,  se  il  verbo  stesso  era  usato, 
come  diremo  in  seguito  essere  probabile,  anche  per  tale  istituzione. 
Gaio  II,  267  non  dà  la  formula  liberum  esse  volo,  e  II,  177  dice 
non  comprohata  l'istituzione  heredem  esse  volo;  Ulpiano  II,  7  e 
XXI  non  riferisce  ne  l'una,  né  l'altra  formula.  Nelle  tradizioni  di 
scuola  il  verbo  volo  si  mantenne  sempre  come  più  proprio  delle  di- 
sposizioni fidecommissarie  \  mentre  iubeo  come  più  adatto  alle  di- 
rette: ciò  ripete  ancora  lo  stesso  Giustiniano  ^ 

Tuttavia  non  vorrei  escludere  il  volo  in  un  modo  troppo  asso- 
Into;  solo  mi  pare  di  non  eccedere  affermando,  che  in  nessun  testo 
classico  si  può  stabilire  con  sicurezza  che  liberum  esse  volo  sia  usato 
in  caso  di  diretta  manomissione  \ 


■  PoóXO}i,a'.  per  il  latino  volo  si  trova  in  disposizioni  d«l  tutto  simili  a  quelle, 
per  le  quali  nel  testamento  di  Longino  si  legge  OéXu):  ].  47  de  adm.  tut.  26,  7; 
1.  37  §  6  de  leg.  Ili;  1.  30  §  1  de  ad.  leg.  34,  4;  1.  60  de  man.  test.  40,  4;  1.  41 
§  3  de  fid.  lib.  40,  5  tutte  di  Scevola,  e  perciò  contemporanee  al  nostro  testamento; 
L  46  §  1  de  fid.  lib.  40,  5  di  Ulpiano;  1.  34  §  1.  7  de  leg.  II;  1.  4  pr.  de  al.  leg. 
34,  1  di  Modestino;  testam.  Gregorii  Nazianzeni,  testam.  Hierii  Nov.  159  citati  nella 
nota  2  pag.  9.  Confr.  pure  1.  8  de  fideiuss.  46,  1. 

^Gaius,  II,  249;  Paulus,  Stnt.  IV,  1,  6.  Gordiano  nella  1.  10  Cod.  de  fideic.6, 
42  in  una  disposizione  fidecommissaria  priva  del  verbo,  ordina  che  si  sottiutenda  ap- 
punto vólo. 

*  L.  2  Cod.  comm.  de  leg.  6,  43;  confr.  pure  lust.  §  3  de  sing.  reb.  per  fideic. 
rei.  2,  24. 

■*  La  formula  liberum  esse  volo  si  trova  parecchie  volte  nelle  fonti.  Nel  testamento' 
di  Dasumio,  v.  40  (Bruns,  Fontes,  6*  ediz.,  p.  271)  fu  restituito  liheros  esse  volo,  ma 
da  una  parte  la  fi'ase  è  incerta  appunto  perchè  restituita,  dall'altra  parte  si  tratte- 
rebbe di  fedecommesso.  Due  volte  in  Paulus,  Smt.  IV,  13,  3  e  IV,  14,  1  ;  nel  primo 
caso  certamente  si  ha  un  fedecommesso;  nel  secondo  qualche  dubbio  potrebbe  sorgere 
a  causa  della  lezione  dei  manoscritti,  ma  secondo  ogni  probabilità  si  tratta  anche  di 
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Poche  parole  circa  la  formula  heredem  esse  volo  \  Di  questa 
abbiamo  minor  numero  di  esempi.  Gaio  II,  117  la  dice  non  com- 
probata,  come  già  più  sopra  si  è  notato  ;  Ulpiano  XXI  ne  tace.  Nelle 
Pandette  io  la  trovo  due  volte:  una  nella  1.  37  §  2  de  leg.  Ili  di 
Scevola,  dov'è  trattata  come  fedecommesso  ;  l'altra  nella  1.  13  §  1 
de  iure  codic.  29,  7  di  Papiniano,  la  quale  può  dar  luogo  a  qualche 
osservazione.  Ivi  è  fatto  il  caso,  che  uno  abbia  scritto  nei  codicilli 
Titium  heredem  esse  volo,  senz'aver  fatto  testamento,  e  si  decide 
che,  se  il  disponente  voleva  ordinare  un  fedecommesso  ab  intestatOy 


un  fedecommesso  (vedi  Ja  nota  in  Huschke,  Ivrispr.  anteiust.  ad  b.  1.).  Due  esempi 
ce  ne  dà  Giuliano  nelle  Pandette:  1.  12  de  liberat.  le^.  34,  3  non  del  tutto  certo,  o 
1.  47  §  4  de  fid.  lib.  40,  5  fedecommesso  senza  dubbio.  Scevola  ne  presenta  quattro 
esempi  [più  uno,  in  cui  la  formula  è  volo  sit  mea  liberta,  1.  41  pr.  de  fid.  lib.  40,  5, 
fedecommesso]:  I.  37  §  3  de  leg.  Ili  fedecommesso;  1.  23  §  1  de  pec.  leg.  33,  8, 
1.  59  pr.  de  man.  test.  40,  4,  1.  41  §  10  de  fid.  lib.  40,  5  più  incerti,  ma  probabil- 
mente anche  fedecommessi.  Ulpiano  nella  1.  46  §  2.  3  de  fid.  lib.  40,  5  e  Modestino 
nella  1.  14  de  fid.  lib.  40,  5  trattano  la  disposizione  come  fedecommesso.  Invece  nella 
1.  52  de  man.  test.  40,  4  Paolo  riferisce  un  rescritto  imperiale,  dove  la  manumissione 
è  considerata  come  diretta,  ma  la  formula  che  vi  si  legge  è  Stephanum  servum  meum 
liherum  esse  volo  vtl  iiibeo.  Questa  formula  può  ritenersi  genuina?  Non  oserei  dire  si- 
curamente di  no,  perchè  formule  simili  si  trovano  in  altri  testamenti,  però  di  epoca 
molto  più  recente  (Conf.  liberoa  esse  iussero  vel  vohiero  in  testam.  Georgii  olosiricopra- 
tae,  Spangenbkeg,  p.  107),  mentre  in  altri  si  trovano  in  varie  forme  volo  aciubeod 
simili  (Confr.  testam.  Caesarii,  Spangenbekg,  p.  86,  testam.  Caelii  Aureliani,  ibid.^ 
p.  103.  104;  e  in  greco  testam.  Gregorii  Nazianzeni  e  testam.  Hierii  Nov.  159  pas- 
sim). Tuttavia  si  può  pensare  che  la  1.  52  citata  sia  interpolata,  per  modo  che  se  nel 
testamento  si  leggeva  iuleo,  il  volo  sia  stato  aggiunto  dai  compilatori  in  base  ai  prin- 
cipii  stabiliti  nella  1.  2  Cod.  comm.  de  leg.  6,  43,  o  forse  dallo  stesso  Paolo  per  di- 
mostrare che  la  massima  valeva  anche  per  le  libertà  fidecoramissarie;  se  invece  vi 
era  volo,  la  libertà  diretta  si  spiegherebbe  nel  caso  concreto,  perchè  si  trattava  di 
un  testamento  militare,  e  allora  iubeo  sarebbe  stato  interpolato  probabilmente  da 
Paolo  stesso  nel  rescritto  imperiale  per  poterlo  estendere  ai  testamenti  pagani.  Infino 
non  ha  certo  alcun  valore  nella  presente  questione  il  liberum  e««e  volo  di  Giustiniano 
nella  1.  4  Cod.  de  verb.  et  rer.  signif.  6,  38,  e  i  tardi  e  mal  definiti  esempi  del  te- 
stam. Perpetui  dell'anno  475  (Spangenbekg,  p.  82). 

'  Ci  condurrebbe  fuori  del  commento  al  presente  testamento  la  ricerca  circa  it 
significato  della  formula  dari  volo,  la  quale  sì  incontra  frequentissimamente  nelle 
fonti  nelle  disposizioni  testamentarie  singolari.  Essa  è  propria  del  fedecommesso,  ma. 
tuttavia  non  di  rado  nei  testi  si  parla  di  legalo  e  di  legare  relativamente  a  disposi- 
zioni contenenti  quella  formula,  soprattutto  in  testi  di  Scevola.  La  cosa  va  notata, 
perchè  accenna  alla  graduale  scomparsa  della  rigorosa  distinzione  tra  legato  e  fede- 
commesso. A  me  non  sembra  possibile  attribuire  ai  compilatori  giustinianei  la  confu- 
sione di  terminologia,  che  specialmente  in  Scevola  si  riscontra  a  tale  proposito. 
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vale;  se  invece  voleva  far  testamento,  la  disposizione  è  nulla.  Il  giu- 
reconsulto dunque  la  considera  per  se  stessa  come  un  fedecommesso  ; 
ma  tuttavia  ammette  che  il  testatore  abbia  potuto  usare  quella  for- 
mula con  r  intenzione  di  fare  una  vera  istituzione  di  erede  ;  tal  fatto 
non  deve  andar  trascurato  nella  storia  di  queste  formule.  L'impe- 
ratore Costanzo  *  nell'anno  339,  abolendo  l'osservanza  delle  formule 
esatte,  nella  1.  15  Cod.  de  testam.  6,  23  parificò  la  forma  vólo  alle 
altre  idonee  alla  diretta  istituzione;  il  che  dimostra  pure  che  quella 
osservanza  perdurava  presso  i  giuristi  fino  a  quel  tempo. 

Concludo  che  nel  testamento  di  C.  Longino  Castore  difficil- 
mente poteva  essere  scritto  liberas  esse  volo,  e  più  difficilmente  an- 
cora heredes  esse  volo. 

Il  Mommsen,  che  per  la  manumissione  propone  eXeuGepag  elvai 
^otJXojxat,  per  la  istituzione  di  erede  propone  invece  nel  v.  6  xat 
exa^TY)  IcTTw  xXripoJvójxo?,  che  sarebbe  la  traduzione  della  classica 
formula  heres  esto.  Ma  anche  qui  non  mancano  le  difficoltà.  Questa 
restituzione  non  si  accorda  con  quanto  si  legge  nel  v.  6  e4  '^'o"o<J 
\i\ipo\ìq\  i\i.o\ì  xXYipov[ó|x.]v,  la  quale  lascerebbe  supporre  piuttosto 
un  xXiQpovófjLov  e^vat  xeXsuco,  come  traduzione  della  corretta  formula 
più  sopra  dimostrata  ex  aequis  partihus  mihi  heredem  esse  iubeo  *. 
Il  Mommsen  per  sostenere  la  sua  congettura  è  costretto  ad  ammet- 
tere che  il  xXepovojx.v  in  fine  del  v.  6  debba  cancellarsi,  perchè  scritto 
■dapprima  per  errore.  Ma  ciò  è  oltre  ogni  dire  sforzato,  poiché  il  do- 
cumento, che  abbiamo,  è  semplicemente  una  traduzione,  e,  se  nel 
testo  latino  si  fosse  letto  heres  esto,  non  era  possibile  che  il  greco 
interprete  avesse  scritto  là,  dove  ora  si  legge,  la  parola  xXTopovófj-ov. 
Del  resto  è  anche  da  notare,  che  con  le  restituzioni  proposte  dal 
Mommsen  i  primi  versi  del  testamento  sarebbero  in  media  più  brevi 

*  Il  Codice  Giustinianeo  ha  Imp.  Consfantinus,  ma  che  debba  correggersi  Conatan- 
tim  fu  già  notato  da  J.  Gotofredo.  Conf.  KeUger,  ad  li.  l. 

*  Forse  il    ocXY]pov[0|J..]v    si  potrebbe  completare  anche  in    xXY)óovo[j.tv    heredem 
esse,  con  l'iotacismo,  che  si  riscontra  più  volte  nel  testamento. 
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dei  seguenti,  che  si  leggono  completi:  non  so  se  ciò  corrisponda  a 
qualche  dato  del  documento  originale. 

Nella  manumissione  è  d;i  notare  l'espressa  menzione  dell'essere 
le  due  schiave  di  età  superiore  ai  30  anni.  Ciò  manifestamente  si 
riferisce  al  divieto  della  legge  Elia  Senzia  di  manomettere  gli  schiavi 
di  età  minore  di  30  anni,  se  non  vindida,  apud  consìlium  iusta  causa 
manumissionis  adprohata  \ 

Alla  istituzione  di  erede  tien  dietro  la  formula  generale  di  dis- 
eredazione, certamente  bene  restituita  dal  Mommsen  nel  principio- 
mancante.  L'uso  di  questa  formula  era  molto  comune;  essa  aveva 
un  significato,  quando  era  destinata  a  diseredare  quei  sui^  che  non 
dovevano,  come  il  figlio  maschio,  essere  diseredati  nominatim  ^  ;  ne- 
gli altri  casi  essa  era  del  tutto  inutile,  ma  nondimeno  spesso  era 
usata  come  nel  testamento  di  Longino  Castore  ^  Che  la  parola  di 
tre  lettere  mancante  nel  testo  dinanzi  alla  parola  £7Tco-av,  nel  v.  7,. 
debba  essere  jaou,  risulta  certamente  dalla  simile  formula  greca 
usata  nel  testamento  di  Gregorio  Nazianzeno. 

Le  disposizioni  seguenti  nei  versi  8  e  9  non  riescono  chiare  a 
causa  della  grave  lacuna.  Il  Mommsen  congettura,  che  vi  fosse  scritto 
doversi  le  due  eredi  scegliere  un  tutore  in  una  determinata  cerchia 
di  persone,  probabilmente  tra  i  liberti  del  testatore.  Vero  è,  conti- 
nua il  Mommsen,  che  il  manumissore  non  poteva  nominare  nel  te- 
stamento il  tutore  alle  donne  (confr.  Inst.  1,  23,  1),  ma  esse  dove- 
vano domandarlo  al  magistrato,  essendo  il  manumissore  morto  senza 
figli;  ma  non  è  dubbio  che  il  magistrato  aveva  riguardo  alla  propo- 
sta fatta  dal  manumissore  nel  testamento.  Il  Mommsen  poi  ricon- 

'GAius,  I,  18;  II,  276.  Ulpianus,  I,  12.  Confr.  1.  39  §  2  fam.  ere.  10,  2;  1.46 
de  man.  test.  40,  4;  e  per  un'eccezione  alla  regola  1.27  de  man.  test.  40,  4. 

^Gaius,  II,  128;  Ulpianus,  XXII,  20;  Inst.  pr.  §  1  de  exher.  liber.2,  13;  1.  25- 
pr.  de  lib.  et  post.  28,  2;  1.  4  §  2  Cod.  de  lib.  praet.  6,  28. 

*  L.  132  pr.de  V.  0.  45,  1  (Paulus)  "  ...  ixheredationen  vel  emancipa'ionem,  rei- 
in  extraneo  ineptaa  „.  Esempi  di  tali  formule  :  Testam.  Gregorii  Nazianzeni  (Spangkn^ 
BERG,  p.  72);  Testamentum  Caesarii  (Spanqenbekg,  p.  86);  Testamentum  Remigii 
(Brissonius,  p.  656).  Vedi  pure  la  formula  di  Marcolfo  citata  dal  Brissonio,  p.  659.^ 
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nette  qui  l'interpretazione  del  v.  16  della  col.  II,  relativo  alla  no- 
mina deWimTpo'Koq.  Io  mi  riserbo  di  tornar  sopra  la  questione  del 
tutore  a  proposito  appimto  del  v.  16  col.  TI.  Per  ora  mi  limiterò  a 
dichiarare,  che  nei  vv.  7  ed  8  io  credo  possibile  anche  che  fosse  con- 
tenuto un  prelegato. 

Segue,  nei  vv.  9  e  10,  un  divieto  di  alienare.  Gli  esempi  di  si- 
mili divieti  sono  frequentissimi  nelle  fonti  del  diritto  romano,  spe- 
cialmente in  riguardo  alla  famiglia  e  ai  liberti  ^  Il  divieto  era  giu- 
ridicamente efficace,  se  andava  congiunto  con  disposizioni  fidecom- 
missarie  dimostranti  a  favore  di  chi  il  divieto  era  disposto;  altri- 
menti era  un  nudum  praeceptum  privo  di  giuridica  sanzione  ^  Il 
Mommsen  crede  che  nel  caso  nostro  appunto  di  un  nudo  precetto  si 
trattasse;  ma,  se  non  erro,  tale  interpretazione  è  inesatta,  poiché  il 
fedecommesso  non  manca. 

Esso  si  ha  nei  seguenti  vv.  10-13,  che  il  Mommsen  indotto 
forse  da  una  falsa  apparenza  ha  creduto  contenessero  una  sostitu- 
zione (volgare).  La  forma  tò  \iipoq  TTfixXtpQvo\iiac,  e'aux'ri?  npòq. . . 
xaTavT-Jìaat  OeXw  ha  frequenti  riscontri  nelle  fonti  giuridiche  ^ 


^Testam.  Dasumii,  v.  93  seq.;  1.  67  g  5.  6  de  leg.  II  (Papin.);  1.  69  §  3.  4 
C'Od.  (Papin.);  1.  7"  g  11.  15.  27.  28  eod.  (Papin.);  1.  78  g  3  eod.  (Papin.);  1.  87  g  2 
€0d.  (Paul.);  1.  88  §  6.  15  eod.  (Scaev.);  L  38  §  1.  2.  3.  5.  7  de  leg.  Ili  (Scaev.); 
1.  94  eod.  (Valens);  1.  18  pr.  de  ann.  leg.  33,  1  (Scaev.);  1.  108  de  cond.  et  dem.  35, 
1  (Scaev.);  1.54  ad  leg.  Falc.  35,  2  (Marcellus);  L  80  (78)  §  13  ad  S.  C.  Treb.  36, 
1  (Scaevola);  Nov.l59.  Confr.  pure  testam.  Postumii  luliani  a.  385  (Bruns,  Fontes, 
<5^  ed.,  p.  279).  Confr.  i  simili  divieti  relativi  a  sepolcri  in  Bruns,  Op.  ci'.,  p.  335 
Si  338. 

"L.  114  §  14  de  leg.  I  (30)  (Marcian.)  ;  1.  38  §  4  de  leg.  Ili  (Scaev.);  1.  93 
pr.  eod.  (Scaev.).  Divieto  di  alienare  diretto  al  tutore;  1.  5  §  9  de  adm.  et  per.  tut. 
26,  7  (Ulpian.). 

'  Pervenire  volo  e  pzrtinere  volo  erano  formule  del  pari  usate;  confr.  per  la  prima 
J.  37  §  2  de  leg.  Ili  (Scaev.)  (vedi  le  parole  del  giureconsulto  a  proposito  di  una 
diversa  formula  testamentaria);  1.  59  (57)  g  1  ad  SC.  Treb.  36,  1  (Papin.);  1.  49  de 
don.  i.  V.  et  ux.  24.  1  (Marceli.);  confr.  pure  1.  11  §  9  de  leg.  Ili  (UIp.);  1.  39  pr. 
de  leg.  Ili  (Scaev.);  1.  33  (32)  ad  SC.  Treb.  36,  1  (Celsus);  1.  77  (75)  eod.  (Scaev.),  etc 
Per  la  seconda  Gaius,  II,  277;  1.  88  §  9  de  leg.  II  (Scaev.);  1.  77  §  13  de  leg.  II 
(Papin.);  1.  11  §  10  de  leg.  Ili  (Ulp.);  1.  38  g  2.  3  5.  de  leg.  III  (Scaev.);  L  18  pr. 
de  ann.  leg.  33,  l  (Scaev.)  ;  1.  34  pr.  de  usa  leg.  33,  2  (Scaev.);  I.  7  de  penu  leg. 
33,  9  (Scaev.),  etc. 
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sempre  per  disposizioni  fidecommissarie;  e  se  talvolta  si  trova  al-, 
cunchè  di  simile  per  sostituzioni  volgari  e  pupillari  \  facilmente 
ciò  si  riconosce  dalla  formula  caratteristica  heres  esto,  che  in  queste 
si  legge.  Le  parole  poi  e'^'  ti  eav  ocvGpcÓTrtvov  TraG-ri  non  alludono  (o 
almeno  non  solamente)  al  caso  di  morte  precedente  all'apertura 
della  successione,  ma  alla  morte  dell'erede,  che  dà  luogo  alla  re- 
stituzione dell'eredità.  Simili  formule  per  indicare  la  morte  non 
sono  rare  nelle  fonti.  * 

Dopo  i  fedecommessi  universali  vengono  i  legati  rafforzati  con 
la  formula  del  fedecommesso.  La  frase  quisqiiis  mihi  heres  erit 
(v.  13.  14)  è  delle  più  comuni.  '  Anche  l'unione  del  legato  al  fe- 
decommesso era  cosa  usuale.  ^  Del  resto  a  chiunque  percorra  con 


'  In  locum  partemve  eiua  heres  eato,  1.  41  §  8  de  vulg.  et  pup.  siibst.  28,  6  (Pa- 
pin.),  «"«  «?'«»  partem  [heres]  esto,  1.  lO  §  7  de  vulg.  et  pup.  subst.  28,  6  (Ulp.)  sono 
sostituzioni  pupillari  e  volgari;  in  loCum  partemve  tius  hcredem  esse  volo,  1.  37  §  2  de 
leg.  Ili  (Scaev.))  è  di  nuovo  fedecommesso. 

^  Si  quid  humanitus  ei  contigissA,  Inst.  §  1  de  don.  2,  7;  si  aliqxid  mihi  Awma- 
num  contigerit,  1.  26  pr.  depos.  16,  3  (Paul.);  aìiquid  mihi  hunianitus  accideric,  1.  30 
■§  2  de  ad.  leg.  34,  4  (Scaev.);  si  quii  ei  humanittu  contigiri^^  1.  30  §  4  eod.;  «♦"  q^ii 
mihi  humanitus  accidisset,  Cicero,  Pkil.l,  4,  10.  Confr.  factum  humanae  sortis,  1.  21 
pr.  de  evict.  21,  2  (Ulp.).  In  altro  senso  rem  humanam  et  naturalem  passum,  1.  27 
§  9  ad  1.  Aq.  9,  2  (Ulp.). 

'Confr.,  p.  es.,  Inst.  §  7  de  pup.  subst.  2,  16;  1.  21  de  h.  inst.  28,  5  (Pomp,); 
1.  3  (Modest),  1.  5  (Gaius),  1.  8  pr.  §  1  (Ulp.),  1.  10  pr.  (Ulp.),  1.  31  pr.  (lulian.), 
1.  34  §  1  (Afric),  1.  43  §  3  (Paul.)  de  vulg.  et  pup.  subst.  28  6;  1.  22  g  1.  2  si 
quis  om.  causa  29,  4  (lulian.);  1.  3  pr.  de  iur.  cod.  29,  7  (lulian.)  ;  1.  14  §  1  eod. 
(Scarv.);  1.  3,  1.  4  §  1  (Ulp.),  1.  81  §  4,  1.  J04  pr.  §  3  (lulian.),  1.  123  (Marceli.)  de  leg.  I; 
1.  88  §  3.  10.  Il  de  leg.  II  (Scaev.);  1.  95  (Maecian.),  1.  98  I Paul.)  de  leg.  III;  1.20 
§  1  de  ann.  leg.  33,  1  (Scaev.);  1.  8  (Paul.),  1.  16  (Scaev.)  de  auro  arg.  leg.  34,  2; 
I.  36  pr.  de  cond.  35,  1  (Marceli.);  1.  1  §  13  ad  L.  Falcid.  35,  2  (Paul.);  1.  28  [27] 
?  2  ad  se.  Treb.  36,  1  (lulian.);  1.  57  [55]  §  3  eod.  (Papin.);  1.  40  §  8  de  statulib 
40,  7  (Scaev.);  1.  70,  1.  227  §  1  (Paul.)  de  V.  S.  50,  16;  Testam.  Dasumii,  v-  14  (?); 
testam.  Georgii  olosiricopratae  (Spangrxbeeg,  p.  107). 

♦Confr.  1.  95  de  leg.  Ili  (Maecian.);  1.36  pr.  de  cond.  35,  1  (Marceli.);  1.  13  de 
inoff.  5,  2  (Scaevola);  notevole  è  il  perdurare  di  simili  formule  ancora  molto  tardi  ; 
p.  es.,  testam.  Hadoindi  (Brissoxius,  p.  658  in  princ):  ut  ubicumque  aliquid  per  hoc 
testamentum  meum  dedero,  legavero,  dareque  iuasero,  id  ut  detur,  fiat,  jyraeste'-ur  fidei 
tuae,  hercs  viea,  commttto ;  testam.  Georgii  olosiricopratae  (Spangbnbeeg,  p.  107):  quis- 
quis  mihi  hered.s  erit  heredisve  ertint  ego  eorum,  omnia  Ji dei  committo  quod  cuiqui  hoc 
testamentum  meum  dedero,  legavero,  darive  jussero,  feri  manduvero,  fideivai  commisero, 
ut  id  ut  detur,  fiat,  _^)rae«h'tttr  jidei  heredum  meorum  committo. 
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l'occhio  i  testamenti,  che  ci  sono  rimasti  o  del  tempo,  al  quale  il 
nostro  appartiene,  o  posteriori,  non  può  sfuggire  che  frequentemente 
le  forme  dei  legati  sono  uniti  a  quelle  dei  fedecommessi  ;  fu  questa 
forse  una  delle  cause,  per  le  quali  i  concetti  di  legato  e  fedecom- 
messo  si  vennero  a  poco  a  poco  confondendo.  Se  si  leggono  atten- 
tamente i  giureconsulti  di  questo  tempo,  si  rimane  spesso  maravi- 
gliati dell'uso  promiscuo  delle  parole  che  a  legati  e  a  fedecommessi 
si  riferiscono,  né  pare  che  tale  promiscuità  si  possa  tutta  attribuire 
ai  compilatori  giustinianei.  * 

Tra  i  legati  sono  notevoli  quelli  fatti  a  Sarapias  figlia  della 
erede  Cleopatra,  che  è  anch'essa  manomessa  *  e  riceve  per  legata 
una  parte  importante  di  immobili  e  un  terzo  della  casa  e  del  pal- 
meto ;  sicché  effettivamente  pare  ch'essa  riceva  una  parte  pari  a 
quella  delle  eredi  :  non  é  improbabile  ch'essa  fosse  una  figlia  natu- 
rale del  veterano  testatore. 

Il  Mommsen  osserva  chela  località  indicata  nei  v.  19.  20  si 
trova  nominata  anche  in  un  documento  dell'anno  202  ^,  nel  quale 
una  Valeria  Paulina  dichiara  di  possedere  ràc. . .  Trept  xcónr^v  Kapa- 
viS^a  ev  tótcm  aotXd^i  Sxpo'jGoG  Xeyojiévou  ev  jxtà  G(pp(atYi^^)  Y*^? 
t'S'toxTTQTOu  àpoupaq  &6o. 

La  designazione  (v.  21  col.  I)  della  casa,  come  comprata  da 
Prapeteute,  ha  riscontro  naturalmente  anche  nei  nostri  testi  *,  ma 
è  molto  più  comune  nei  documenti  greci'  ;  per  questa  parte  dunque 


'  Vedi  quanto  si  è  detto  più  sopra,  p.  11,  nota.  1,  specialmente  relativamente 
a  Scevola. 

"La  formula  della  manumissione  libera  esto  è  di  manumissione  diretta;  ma  non 
è  improbabile,  che  si  trattasse  veramente  di  libertà  fidecommissaria,  poiché  non  è 
fatta  menzione  dell'età  della  schiava,  come  più  sopra  era  fatta  per  le  due  eredi.  Ciò 
nota  il  Mommsen. 

•  Aegyptiache    Urkunden  der  Berliner  Museen.  Fase.  5,  n.  139. 

*Conf.l.  39  de  pign.  act.  13,  7  (Modest.);  1.  17  pr.  de  cond,  35,  1  (Gaius);  Ul- 
piANUS,  XXIV,  19;  Inst.  §  30  de  legat.  2,  20;  testam.  Hadoindi  (Brissonius,  p.  658). 

*Conf.,  p.  es.,  i  testamenti  dei  filosofi  greci  in  Bkuns,  Kleinere  Schriften^  II 
p.  192  segg.  e  Zei'achrif't  der  Savigny-Sti/tang,  I,  p.  1  segg. 
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possiamo  riconoscere  nel  testamento  del  veterano  un  effetto  degli 
usi  del  luogo  dove  egli  aveva  il  suo  patrimonio. 

Segue  (col.  II  v.  1.  2)  una  disposizione  relativa  ai  funeri  del 
testatore,  cosa  molto  consueta.  ^ 

La  conferma  dei  codicilli  futuri,  che  si  legge  in  col.  II  v.  2.  3, 
è  ripetuta  pure  nei  seguenti  v.  8.  9  dopo  le  formalità  testamen- 
tarie. Anche  di  simili  conferme  abbiamo  frequenti  esempi  nei  testi.  * 
Il  tenore  di  esse  è  simile  a  quello  della  clausola  codicillare,  che 
pure  tante  volte  si  riscontra  nei  frammenti  del  digesto  non  solo, 
ma  anche  nei  testamenti  a  noi  rimasti.  Che  i  codicilli  fossero  scritti 
di  mano  propria  del  testatore  era  consuetudine  '  ;  ma  tuttavia  era 
così  poco  necessario,  che  i  codicilli  avevano  valore  anche  se  scritti 
con  mano  aliena,  quantunque  nella  conferma  testamentaria  il  di- 
sponente avesse  espressamente  detto,  che  i  codicilli  non  dovessero 
aver  valore  se  non  scritti  di  sua  mano  e  sottoscritti.  * 

Notevole  è  la  clausola  Taurr]  i-q  S^taOiqxTQ  ^óXoq  T:o\)ripòq 
ctTOTTY].  Il  Mommsen  ricordando  la  formula  ab  hoc  monumento 
(lolus  nialus  abesto,  che  si  legge  su  monumenti  sepolcrali  ^  sup- 
pone, seguendo  il  Wilcken,  che  dTvérjT-q  sia  un  errore  invece  di 
ànéjTM.  È  tuttavia  da  ricordare  che  in  un  testamento  di  data 
molto  posteriore  (di  assai  dubbia  autenticità)  cioè  nel  testamento 
del  vescovo  Eemigio  ^  si  legge  Huic  autem  testamento  dolus  malus 
abest  aberitque,  il  che  prova  l'uso  di  simili  formule  nei  testa- 
menti. 

'  Confr.  gli  esempi  in  Brissonius,  VII,  cap.  150-156,  p.  638  segg.  Circa  l'uso  del 
verbo  fumrari  in  senso  passivo,  come  fu  posto  nella  traduzione  quale  più  probabile 
restituzione  del  testo  latino,  veggansi,  p.  es.,  1.  40  |  2  de  ann.  leg.  34,  2;  1.  8  de 
sep.  viol.47,  12;  Paulus,  Sent.  V,  26,  3. 

'■^  Confr.  1.  6  §  2  de  iur.  cod.  29,  7  (Marcian.);  1.  18  eod.  (Celsus);  1.  56  de  fid. 
lib.  40,  5  (Marceli.);  1.  123  pr.  de  V.  S.  50,  16  (Pompon.)  ;  testani.  Dasumii,  vt.  120. 
121  [in  massima  parte  restituito]. 

'Confr.  anche  Plinius,  Epist.,  II,  16. 

*L.  6  §  1.  2  de  iure  codic.  29,  7  (Marcian.). 

*V.  Beuns,  e**  ed.,  p.  339,  n.  33;  Obklu,  4391.  4374. 

^Vedi  Brissonius,  p.  656;  su  questo  testamento  conf.  Spangenberg,  p.  IV 
nota  2. 

Bull.  delV  htit.  di  Diritto  Romano,  Anno  VII.  2 
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La  menzione  della  familiae  emptio  (col.  il  v.  3-6)  è  conforme 
a  quanto  già  noi  sapevamo  ^  ;  essa  è  simile  alla  mancipatio  nummo 
uno  a  noi  ben  nota  per  altri  documenti.  Che  la  mancipatio  familiae 
dovesse  farsi  anche  sestertio  nummo  uno  si  poteva  già  dedurre 
dalla  gratuità  di  essa.  Notevole  a  conferma  dell'opinione  già  ora- 
mai prevalente  è  il  fatto  che  V antestatus  M.  Sempronio  Eracliano 
figura  come  uno  dei  testimoni,  e  perciò  è  da  considerarsi  come  il 
capo  di  questi.  Al  familiae  emptor  Giulio  Petroniano,  al  libripende 
C.  Lucrezio  Saturnino  (Saturnilo  in  forma  egiziana  corrotta)  e  al- 
l'antestato  M.  Sempronio  Eracliano,  vanno  aggiunti  oi  XotTroì  atppa- 
yiarat  menzionati  nell'atto  dell'apertura  del  testamento  (col.  Il 
v.  12-14)  C.  Longino  Aquila  ■\  Giulio  Volusio  ^  M.  Antistio  Pe- 
troniano, Giulio  Gemello  veterano,  e  si  ha  così  il  numero  legittimo 
di  sette  signatores. 

La  data  (v.  6-8)  contiene  l'indicazione  del  luogo  e  del  giorno, 
in  cui  fu  fatto  il  testamento;  l'anno  indicato  è  il  189  di  C.  e  perciò 
ho  corretto  nel  testo  la  lezione  ■-  X'  portata  dal  Mommsen  (\,  7, 
conf.  pure  op.  cit.  pag.  59),  che  significherebbe  l'anno  trentesimo 
dell'impero  di  Commodo,  in  •- 1'  ossia  anno  decimo. 

Che  l'anno  sia  indicato  coi  consoli  e  con  l'anno  dell'  impero 
del  principe  è  modo  usuale  di  designazione  in  quel  tempo. 

Com'  è  noto,  la  data  si  soleva  apporre  ai  testamenti,  ma  non 
era  necessaria.  * 

Il  Mommsen  osserva  che  i  titoli  attribuiti  a  Commodo  sono 
inesatti;  non  a  lui,  ma  a  Marco  Aurelio,  spettano  i  titoli  di  Arine- 

•  Confr.  Gaius,  II,  104;  UlpUnus,  XX,  2.  « 
'  Se  tale  è  la  traduzione  latina  di  'AxóXa?. 

*  Credo  che  il  BoXóooco?  debba  tradursi  Volasius  e  non  sia  un  errore  per  4>tXó- 
\^'^oc„  come  congettura  il  Mommsen  (p.  57).  Il  Bonfante  nella  versione  latina  ha  se- 
guito la  mia  opinione.  Probabilmente  il  'loóXco^  ^Ckò^zvoc,  menzionato  tra  i  testi- 
moni dei  codicilli  (v.  19-20)  è  la  stessa  persona,  il  cui  nome  era  lulim  Volusius  Phi- 
loxenus;  la  concorrenza  di  due  gentilizi  lulius  e  Volusius  non  può  far  meraviglia  in 
un  tempo  in  cui  le  denominazioni  erano  già  divenute  molto  irregolari. 

*Vedi  L  2  §  6  test,  quemadm.  ap.  29,  3;  1.  3  C.eod.  6,  32.  La  data  si  trova  in 
parecchi  dei  testamenti  conservatici.  Ch'essa  non  fosse  necessaria  è  detto  espressa- 
mente nel  fragm.  di  Modestino,  lib.  Ili  regul.  edito  del  Plthou. 
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niaciis  Medicus  Parthicus;  egli  invece  aveva  il  titolo  di  Britan- 
nìcus  che  qui  manca. 

Nella  indicazione  del  giorno  XV  Kal.  nov.,  che  sarebbe  il  18 
ottobre,  il  Mommsen  crede  che  vi  sia  errore  e  che  si  debba  correg- 
gere in  XV  Kal.  Dee.  cioè  il  18  novembre,  a  causa,  credo,  della 
indicazione  del  mese  egiziano  AOup.  Io  non  sono  in  grado  di  pronun- 
ciarmi su  ciò. 

Dopo  la  data  e  dopo  la  ripetuta  conferma  dei  codicilli,  già  più 
■sopra  menzionata,  la  quale  è  forse  aggiunta  di  mano  stessa  del  te- 
statore, si  trova  la  parola  tóvuty]  perfectum  est,  che  può  apparte- 
nere al  testamento  stesso,  come  chiusa,  ovvero,  come  mi  sembra 
più  probabile,  al  seguente  atto  di  apertura  e  lettura. 

Mommsen  opina  che  tutto  ciò,  che  precede  tali  parole,  fosse 
scritto  nella  parte  interna  del  testamento,  quantunque  da  principio 
la  mancipatio  non  dovesse  essere  contenuta  nell'  interno,  ma  bensì 
nell'esterno  di  esso  :  ed  anzi  forse  dapprima  non  dovesse  essere  nep- 
pure scritta,  resultando  dai  signa  e  dall'ordine  dei  nomi  dei  parte- 
cipanti all'atto  di  mancipazione.  A  conferma  della  sua  opinione  il 
Mommsen  cita  i  gesta  de  aperiundo  testamento  a.  474  (Bruns 
Fontes,  6^  ed.  p.  281),  dove  uno  dei  testimoni  dice:  ego  in  hoc  te- 
stamento interfui,  agnosco  amili  mei  signaculum,  superscrihtionem 
meam,  sed  et  infra  [correggi  intra']  suhscripsi.  ^ 

In  col.  II  V.  10-14  è  contenuta  la  menzione  dell'apertura  e 
lettura  del  testamento.  Qui  è  da  notare  che  l'atto  fu  compiuto  nel 
foro  Augusto  *  nella  statio  della  imposta  sulle  eredità  e  le"  manu- 
missioni della  città  di  Arsinoe.  ^ 


'  Confr.  pure  ibidem:  ...  sed  et  iairemìicìta  suhscripsi,  e  Spange.nbecg,  p.  96.  98.  100. 
102.  103.  105.  110.  Un  tardo  esempio  della  firma  dei  testimoni  iaterua  ed  esterna  si 
ha  nel  testamento  di  Mannane  (Spangenberg,  p.  121-130). 
^"'  In  foro  vel  basiliea  „  (Paulus,  IV,  6,  2). 

^  Come  notano  il  Wilcken  e  il  Mommsen,  qui  è  detto  'Apa:vósi  x'q  \i.i\r^OKÒXsi, 
perchè  esisteva  anche  un  villaggio  di  nome  Arsinoe.  Che  la  statio  fosse  una  sola  per 
ie  due  imposto  è  un  fatto,  sul  quale  giustamente  il  Mommsen  richiama  l'attenzione.  — 
Singolare  è  la  mancanza  del  nome  dei  consoli,  sostituiti  con  la  formula  òzàroii;  .zoì(i 
ouot. 
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La  correlazione  dell'apertura  dei  testamenti  con  l' imposta  era 
già  nota,  e  risulta  anche,  come  il  Mommsen  rileva,  dal  trovarsi 
nelle  sentenze  di  Paolo  trattata  la  materia  dell'apertura  dei  testa- 
menti sotto  il  titolo.  <^e  vicesima,  IV,  6.  ^ 

Intorno  alla  procedura  seguita  nell'apertura  e  nella  lettura  dei 
testamenti  noi  siamo  già  sufficientemente  informati  dalle  fonti  e 
dagli  esempi  di  gesta  de  aperiendis  testamentis,  che  ci  sono  stati  con- 
servati. ^  A  noi  importa  per  l'interpretazione  del  presente  testamento 
soltanto  ricordare  che  i  signatores  erano  chiamati  a  riconoscere  il 
proprio  sigillo.  ^  A  tale  atto  di  riconoscimento  deve  necessariamente 
riferirsi  la  parola  sTre'Yvot,  che  si  legge,  sempre  nella  medesima 
forma,  in  col.  II  v.  5. 6. 13. 19.  20,  dopo  il  nome  del  libripende,  del- 
l'antestato  e  di  alcuni  testi  del  testamento  e  dei  codicilli,  in  qual- 
siasi caso  (genitivo,  accusativo,  nominativo)  sia  posto  il  nome  stesso. 
Tale  parola  deve  significare  agnovit,  e  fu  senza  dubbio  apposta  in 
seguito  al  nome  di  quei  signatores,  i  quali  signa  agnoverunt  al  mo  - 
mento  dell'apertura.  La  forma  grammaticale,  forse  corrotta  invece 
di  eTTÉ^vw,  riesce  oscura.  Il  Mommsen  nota  che  l'agnizione  non  è 
stata  fatta  dalla  maior  pars,  ma  solo  da  tre  signatores,  contro  i 
precetti  giuridici.  *  Certo  il  precetto  relativo  alla  maior  pars  si- 
gnatorum  doveva  necessariamente  interpretarsi  con  molta  discre- 
zione; così  vi  erano  dei  temperamenti  quando  i  signatores  fossero 
assenti  e  riuscisse  troppo  dispendioso  il  farli  intervenire  ^;  il  rifiuto 
stesso  del  riconoscimento  del  sigillo  non  impediva  l'apertura  del 
testaménto.  "  Che  dunque,  nel  caso,  che  i  signatores  più  non  si  tro- 

'  Confr.  ScHULTiNG,  lurispr.  vefua  Anteiiist.  ad  PauL,  IV,  6.  Vedi  pure  le  brevi, 
note  di  Hcschke  ad  h.  1. 

^Vedi  Paulus,  IV,  6  (confr.  Ili,  5,  17);  h  4,  6,  7  test,  quemadm.  ap.  29,  3 
Gesta  de  ap.  test,  in  Bruns,  6°  ed.,  p.  230  seqq.;  Spangenbekg,  p.  90-112.  —  Confr.su 
tal  materia  specialmente  Keller,  Institutionen,  Leipzig  1861.  p.  287-293. 

^  Oltre  i  testi  citati  nella  nota  precedente,  confr.  1.  1  §  2  test,  quemad.  ap.  29, 
3;  1.  3  g  9  de  tab.exhib.  43,  5;  Suetonius,  Tiher.,  23. 

^Paulus,  IV,  6,  1;  1.  6  test.  quem.  ap.  29,  3. 

°L.  7  test,  quemadm.  ap.  29,  3;  1.  2  Cod.  quemadm.  ap.  test.  6,  32;  Paulcs,  IV, 
6,2. 

*L.  1  §  2  test,  quemadm.  ap,  29.  3. 
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Tasserò,  e  specialmente  nel  caso  non  improbabile,  che  fossero  pre- 
morti al  testatore?  Evidentemente  doveva  bastare  la  presenza  dei 
rimanenti,  o  si  doveva  in  caso  di  mancanza  di  tutti  supplire  con 
la  presenza  di  ìionesU  viri.  ^  Non  è  dunque  da  ritenersi  illegale  la 
apertura  del  testamento  di  Longino  Castore  alla  presenza  di  tre  si- 
gnatores,  che  riconobbero  il  loro  sigillo. 

Al  testamento  seguono,  col.  II  vv.  15-21,  i  codicilli  scritti  di 
mano  del  testatore,  come  già  annunziavano  le  precedenti  clausole  di 
conferma,  e  come  risulta  dalla  forma  in  prima  persona  del  verbo 
e:ToiTQ~a  e  dalla  esplicita  dichiarazione  t"à  (^(<^  iJ-o'J  l^^P^  '^ypix^a. 
del  V.  18. 

1  codicilli  contengono  due  sole  disposizioni.  La  seconda,  che  è 
un  legato,  non  può  dar  luogo  a  difficoltà,  ne  ad  osservazioni,  eccetto 
che  si  voglia  notare  la  forma  del  legato  do  lego  per  una  somma  di 
danaro,  e  la  tenue  somma  di  quattro  sesterzi,  che  è  probabilmente, 
<;ome  rileva  il  Mommsen,  un  errore  invece  di  quattromila,  dovendo 
nell'originale  latino  trovarsi  iTIi  con  una  linea  sopra  trascurata  dal 
traduttore  greco.  La  prima  disposizione  del  codicillo  cifre  invece 
gravi  difficoltà. 

Màpxov  Ssix^rpwvtov  'HpaxÀtavòv  (piXo'j  xai  à^ióXojov  inoitinct, 
ircirpo'Ko^  T-Tj  'Ma  TTrtort  pare  che  debba  significare  la  nomina  di 
M.  Sempronio  Eracliano  {Vatitestatus  del  testamento)  a  tutore, 
poiché  la  più  naturale  interpretazione  di  imTponoq  è  appunto 
tutore. 

Contro  tale  interpretazione  non  credo  si  possano  addurre  gravi 
obbiezioni  di  sostanza.  Bene  è  vero  che  il  manuraissore  non  poteva 
nel  testamento  nominare  il  tutore  alle  schiave  manomesse;  ma  il 
magistrato  soleva  confermare  il  tutore  designato  dal  testatore,  sic- 
«ome  esplicitamente  ci  attestano  le  fonti.  *  Ne  può  opporsi  il  fatto, 

•Vedi  le  citate  1.  7  D.  29,  3  e  1.  2  C.  6,  32;  e  PAur.us,  IV,  6,  2.  Vedi  pure 
Ifov.  73  e.  7  per  caso  simile. 

°  L.  1  de  conf.  tut.  26,  3;  1.  4  eod.  e  iu  generale  tutto  il  titolo  26,  3  del  Dig. 
e  5,  29  del  Cod.;  1.  30  ?  3  de  excus.  27,  L  —  In  quanto  alla  nomina  del  tutore 
nei  codicilli  confermati  confr.  1.  3,  1.  34  de  test.  tut.  26,  2. 
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che  forse,  secondo  la  congettura  del  Mommsen,  della  tutela  si  par- 
lava già  nel  testamento  (col.  I  v.  7.  8)  ;  anzitutto  perchè  tale  con- 
gettura non  è  certa  ;  in  secondo  luogo  perchè  il  testatore  avrebbe 
anche  potuto  mutare  volontà  in  proposito,  sicché  si  sarebbe  dovuto 
seguire  l'ultima  sua  disposizione  dei  codicilli  confermati.  *  Qualche 
difficoltà  potrebbe  invece  trovarsi  nella  forma.  Che  questo  sia  l'unico 
esempio  della  parola  eTrtrooTrog  per  designare  il  tutore  delle  donne, 
siccome  dottamente  osserva  il  Mommsen,  non  può  considerarsi 
come  un  ostacolo,  perchè  traducendo  tutor  con  e7TtTporo<;  negli 
altri  casi,  non  poteva  esservi  ragione  di  tradurlo  altrimenti  in  questo, 
né  in  una  versione  di  un  testamento  latino  e  di  diritto  latino  si  po- 
trebbe giustamente  aspettare  il  xupto?  del  diritto  egiziano.  *  Piut- 
tosto il  verbo  ÌTioir^Ga.  può  considerarsi  come  eccezionale,  perche- 
esso  ci  dimostra  che  nel  latino  vi  doveva  essere  probabilmente  feci. 
Il  tempo  del  verbo  già  apparisce  alquanto  strano  per  la  nomina  di 
un  tutore  testamentario;  ma  oltre  a  ciò  la  ÌQxm2itutorem  facere  non 
corrisponde  alle  forme  in  uso  che  sono  tutorem  do  ',  tutor  esto.  Al- 
cune frasi  delle  fonti  potrebbero  indurci  ad  ammettere  anche  un 
tutorem  instituo,  constituo,  relinquo  ;  ma  facto  o  feci  non  ha  diretto 
riscontro.  Io  almeno  non  ho  trovato  che  un  solo  esempio  del  verbo 
facere  applicato  a  tutore,  ed  è  il  passo  di  Ulpiano  1.  5  pr.  de  leg. 
tut.  26,  4:  Legitimos  tutoresnemodat^  sed  lex  Xlltahuìarum  yecit 
TUTORES.  Come  si  vede,  non  si  tratta  di  nomina,  ma  di  attribuzione 
di  qualità  legale.  Tuttavia  anche  questa  mancanza  di  esempi  non 
mi  sembra  decisiva  contro  l'ammissione  della  nomina  di  un  tutore 
nei  codicilli  di  Longino  Castore  ;  sia  perchè  poteva  essere  stata  usata, 
una  espressione  meno  propria  dal  veterano,  che  scrisse  i  suoi  codi- 
cilli olografi  probabilmente  senza  assistenza  di  giuristi  ;  sia  perchè 
la  forma  tutorem  do  richiede  la  designazione  della  persona,  cui  è 


'Confr.  1.  8  pr.  de  test,  tutel.  26,  3;  1.  10  §  I  eod. 
^  Vedi  Mommsen,  op.  cii.,  p.  52. 

'Nei  testi  greci  delle  pandette  si  trovano  i  verbi  StSóvat  e  )(EtjiOTOveIv  (il  se- 
condo specialmente  per  la  dazione  da  parte  dei  magistrati). 
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fatta  la  dazione,  mentre  nei  codicilli  tale  designazione  manca,  sic- 
ché la  disposizione  assume  piuttosto  il  carattere  di  attribuzione 
della  qualità  di  tutore  alla  persona  nominata,  il  che  richiama  lo 
esempio  della  citata  1.  5  (26,  4).  E  tale  forma  data  alla  disposi- 
zione si  può  anche  bene  spiegare,  ove  si  consideri  che  la  nomina  era 
solo  indirettamente  efficace,  come  indicazione  fatta  al  magistrato. 

Il  Mommsen  nota  che  la  parola  ÉTrirpoTro?  potrebbe  anche 
significare  curator  o  procurator.  Ma  di  esempì  di  tal  parola  nel 
senso  di  curator  egli  stesso  non  ne  adduce  alcuno  *  ;  ne  la  nomina 
di  un  curatore  avrebbe  senso,  ne  le  difficoltà  pel  verbo  facere  sa- 
rebbero minori  riguardo  al  curatore,  che  al  tutore.  Per  ciò  che  si 
riferisce  al  procurator  l'unico  esempio  addotto  è  quello  del  Procu- 
rator imperiale,  che  si  diceva  appunto  imrpoTvoq  ;  ma  pel  procu- 
ratore di  diritto  privato  la  parola  non  si  riscontra.  È  quindi  assai 
difficile  che  il  traduttore  del  testamento  abbia  qui  usata  tale  pa- 
rola in  un  senso  affatto  straordinario.  Certo  la  difficoltà  dell'uso 
del  verbo  facere  riguardo  ad  un  procuratore  sarebbe  minore,  tro- 
vandosene non  rari  esempi  nelle  fonti  ^  ma  questa  considerazione 
non  vale  a  vincere  le  altre  assai  gravi  in  contrario.  E  qual  signifi- 
cato avrebbe  la  nomina  del  procuratore  nei  codicilli  ?  Quello  di  un 
esecutore  testamentario  ?  Ma  il  Mommsen  stesso  nota,  come  sia 
dubbio  che  tale  istituto  fosse  noto  al  diritto  romano,  e  non  bisogna 


'  Nei  testi  greci  delle  pandette  sì  trova  ordinariamente  v.oopàz(up  ;  talvolta 
XYj8e{xa)V  (I.  10  §  7  de  excus.  27,  1),  tal'altra  £T:t|XEXY]ffii;  (1.  46  §  1  de  adm. 
tut.  26,  7). 

^  Vedi,  p.  es.,  Fragm.  Vat.  325.  327;  1.  8  g  2,  1.  65  de  proc.  3,  3;  1.  24  pr.  de 
minor.  4,  4;  1.  2  g  5  fam.  ere.  10,  2;  1.  67  §  2  de  cond.  indeb.  12,  6;  1.  3  g  5  de 
i.  r.  verso  15  3;  1.  8  §  10  mand.  17,  1;  1.  66  §  2  de  evict.  21,  2  ;  I.  4  pr.  de  re 
iud.  42,  1;  1.  8  C.  de  ber.  v.  act.  vend.  4,  39.  In  molti  di  questi  testi  si  tratta  di 
procurator  in  rem  auamj  in  tutti  si  considera  la  costituzione  di  procuratore  per  sé 
stessa,  l'attribuzione  di  qualità  di  procuratore.  E  poiché  anche  per  il  procurator  la 
frase  più  in  uso  é  procuratorem  dare,  gli  esempi  di  procurutorem,  facere  possono  va- 
lere a  confermare  quanto  più  sopra  abbiamo  osservato  circa  l'uso  probabile  di  iuta- 
rem  facere. 
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dimenticare  che  il  testamento  di  Longino  Castore  è  di  puro  diritto 
romano.  * 

Tra  i  signatores  dei  codicilli,  tre  dei  quali  (e  forse  quattro, 
se  è  vero  ciò  che  più  sopra  abbiamo  detto  relativamente  a  Giulio 
Volusio)  sono  identici  ai  signatores  del  testamento,  si  trova  il  nome 
dello  stesso  testatore  C.  Longino  Castore.  Ciò  non  deve  far  mera- 
viglia, perchè  il  signare  i  propri  codicilli  serviva  a  dare  maggiore 
autenticità  al  proprio  volere,  come  lo  scrivere  di  propria  mano.  ^ 

I  codicilli,  secondo  l'uso  regolare,  furono  aperti  e  letti  contem- 
poraneamente al  testamento  (col.  Il  v.  21). 

Negli  ultimi  due  versi  si  legge  il  nome  del  traduttore  col  cer- 
tificato di  conformità  della  traduzione  all'originale.  È  qui  da  no- 
tare il  titolo  di  vo|j.ixò?  'Pojjiatxó?,  che  C.  Lucio  Geminiano  si 
attribuisce,  e  che  deve  significare  perito  nel  diritto  romano.  Il 
Mommsen  (pag.  50)  ha  raccolto  parecchie  iscrizioni,  nelle  quali  si 
trova  il  titolo  di  vo|xtxó?  in  greco  o  di  iuris  studiosus,  iuris  peritus, 
iuris  consultus  in  latino.  ^  Nelle  fonti  noi  troviamo  menzione  di 
iuris  studiosi  nel  senso  di  persone  occupate  in  affari  giuridici  simili 
a  quelli  del  nostro  voiuxóq  traduttore  di  testamenti  *,  così  per  es. 


'  Posta  l'oscurità  della  disposizione,  si  potrebbe  forse  dubitare  che  essa  potesse 
avere  anche  un  altro  significato:  considerando  il  verbo  feci,  al  tempo  passato,  e  la 
frase  x'fj  Ihia  kìozi,  ip«iu«  fide,  si  potrebbe  credere  che  la  disposizione  contenesse 
la  liberazione  dal  rendimento  del  conto  del  procuratore  M.  Sempronio  Eracliano. 

^  Confr.  1.  6  §  2  de  iure  codic.  29,   7:  "  ...non  alias  valere  velit  quatn  sua   manti 

signatos    et   ajbscriptos tamen    valent licet  neque  ah  eo  signati  neque  manu    eius 

scripti  „. 

^Sono:  in  greco,  Bruns,  6"  ed.,  p.  364,  Corp.  luscr.  Lat.  Vili  1640;  Corp.  Inscr. 
Graec.  2787.  2788.  3504.  3846  z.  27;  in  latino,  Corp.  Inscr.  Lat.  III  2936,  X  569, 
XU  3339.  5900,  V  1026  add.  Vili  8489.  10490.  10899,  VI  9487.  1621,  Vili  7059- 
7061,  X  6662.  In  queste  varie  iscrizioni  tali  designazioni  hanno  diverse  gradazioni 
di  significato. 

*  Iuris  studiosw  in  altre  gradazioni  di  significato;  1.  1  de  off.  adsess.  1,  22,  Gel- 
LTUS,  N.  A.  XII,  13,  2,  1.  2  g  47  de  or.  iuris  1,  2.  Sul  significato  della  1.  4  do 
extr.  cogn.  50,  13  veggansi  da  una  parte  Donellus,  Comtn.  XVIII,  cap,  2  §  29  (op. 
omn.  Lucae  1764,  voi.  5,  col.  21  segg.),  Raevardus,  Coniec^an.,  II,  e.  10  (op.  omn., 
Neap.  1779,  pag.  258);  d'altra  parte  Lknel,  Paling.,  I  Paul.  1098,   che  raffronta  que- 
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in  1.  9.  §  4  de  poenis  48,  19  (Ulp.),  Suetonius,  Nero  e.  32;  simil- 
mente iuris  peritus  in  1.  88  §  17  de  leg.  II  (testam.  riferito  da  Sce- 
vola).  * 

Vittorio  Scialoja. 


sta  legge  alla  1.  18  §  1  de  iud.  5,  1  e  perciò  la  riferisce  a  studenti  di  diritto.  Io 
credo  preferibile  la  più  lata  interpretazione,  che  si  trova  già  nella  Glossa  ad  h.  1.  e 
in  VAN  Leetwen,  De  iuris  studions  (Oeleichs,  Thesaur.  nov.,  II,  1,  5,  pag.  398),  se- 
condo la  quale  iuris  studiosi  in  questa  legge  comprende  così  gli  adsessores  come,  in 
generale,  tutti  i  pragmatici. 

'  Confr.  Edietum  Diocletiani  de  jìretiiSf  VII,   72. 


IL  FRAMMENTO  BERLINESE  DE  DEDITIGIIS 


Sono  noti  i  tre  frammenti  di  un  libro  de  iudiciis,  scritto  da  un 
antico  giureconsulto  romano,  contenuti  in  una  pergamena  prove- 
niente da  Fajjum  in  Egitto,  che  il  Mommsen  pubblicò,  per  la  prima 
volta,  con  una  riproduzione  fotografica  nei  Bendiconti  dell'Acca- 
demia delle  scienze  di  Berlino,  del  1879,  pagg.  501-509.  Il  se- 
condo di  quei  frammenti  è  del  tenore  seguente:  ...rum  esset.  sed  cum 
ìege  de  honis  rébusque  eorulm]  hominum  ita  ius  dicere  iudicium 
reddere  praetor  iubeatur,  ut  ea  fìant,  quae  futura  forent,  si  dediti- 
ciorum  numero  facti  non  essent,  videamus,  ne  verius  sit  quod  qui- 
dam senserimt  et  de  universis  honis  et  de  singulis...  ^ 

Lo  illustrarono,  dottamente,  dopo  il  Mommsen,  il  compianto 
Alibrandi,  l'ultimo  dei  romanisti  classici  ^  il  Kriiger  ^  l'Huschke*, 
M.  Cohn  ^  il  Brinz  *,  lo  Schneider  ^  e  il  Karlowa  ^  Non  è  mia  in- 

*  Huschke,  lur.  Am.  (ed.  5),  p.  623;  Colleetio  Ubr.  iuris  Anteiuatiniani,  111,299. 
^Sttidi  e  documenti  di  s'oria  e  diritto,  I  (1880),  169183;  II  (1881),  60-70. 

'  Zeitschri/t  der  S.  S.  fUr  Rechtagesehichte  (Rom.  Abth.),  1  (1880),  93-99;  cf. 
Krueger,  Qesehichfe  der  Qiiellen  und  Litteratur  dee  Boni.  Recht»,  p.  249  e  seg.  =  Hin- 
toire  de»  sources  du  droit  romain  (trad.  Brissaud),  p.  333-334. 

*  Die  jungst  aufge/undenen  Bruchetùcke  auH  Schrifien  Rom.  Juristen,  Leipzig  1880. 
«  Zeitschri/t  der  Savigny-Stifung  (R.  A.),  II  (1881),  90-111. 

'' Sitzungsherichte  der  Bayer.  Akademie,  1884,  p.  542;  Die  Freigelasienen  der  lex 
Aelia  Sentia  vnd  das  Berliner  fragment  von  den  dediticiern,  Freiburg  I.   B.,  1884. 

'  Zeitschri/t filr  S.  S.  (R.  A.),  VI  (1885),  198-204:  cf.  anche  t'6.,  p.  205-225,  lo  scritto 
dell'Holder  che  parla  incidentalmente  del  nostro  frammento  a  proposito  delle  relazioni 
della  legge  Elia  Senzia  con  la  legge  Junia  Norbana. 

^  Rom.  Reehtsgeschiehte,  I,  767.  —  C  Segrè,  nel  suo  acuto  lavoro  snlla.  deditio  et 
dediticii  aeliani  (Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano,  1890,  pag.  33)  ritiene  che 
"  date  le  cattive  condizioni  del  papiro  su  cui  è  scritto  il  frammento,  non  si  possa 
da  quella  parte  di  esso  che  è  chiaramente  leggibile  trarre  legittimamente  nessuna 
positiva  e  decisiva  Snclusione;,,  ma  quest'affermazione  mi  pare  troppo  assoluta. 
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tenzione  di  esporre  qui  le  interpretazioni  che  del  frammento  berli- 
nese proposero  questi  scrittori,  tanto  più  che  ebbi  occasione  di  ra- 
gionarne altrove  \  ma  soltanto  di  dare  forma  più  chiara  e  più  ampia 
ad  una  ipotesi,  a  cui  lo  Schneider,  per  il  primo,  accennò,  fugace- 
mente, nel  suo  scritto  e  che,  a  mio  avviso,  se  non  risolve  tutti  i  que- 
siti che  quel  frammento  presenta,  ci  avvicina,  però,  di  molto  alla 
soluzione  del  più  importante  fra  essi.  I  quesiti  son  questi:  1)  chi  è 
l'autore  dei  frammenti;  2)  quali  persone  sono  designate  con  le  pa- 
role homines  dediticiorum  numero  facti  e  qual'è  la  legge  regolatrice 
della  loro  successione;  3)  qual'è  il  contenuto  della  controversia  a 
cui  alludono  le  parole  del  frammento  videamus  ne  verius  sii  quod 
quidam  senserimt. 

1.  Il  primo  quesito  mi  pare  quasi  insolubile.  L'Alibrandi 
ritiene  che  i  nostri  frammenti  appartengano  al  libro  quindicesimo 
del  commentario  di  Ulpiano  ad  Edictum,  poiché,  fra  gli  altri  argo- 
menti, «  quel  videamus  ne  verius  sit  ben  si  addice  a  lui  che  nei  suoi 
scritti  abbonda  di  videamus  e  di  verius  »  ^  ;  e  in  questa  opinione  con- 
sentono anche  l'Huschke  e  il  Lenel  ^  sebbene  il  primo  supponga 
che  i  frammenti  appartengano  al  libro  quattordicesimo  ^  e  il  secondo 
al  decimosesto  di  quel  commentario  di  Ulpiano.  Ora,  per  quanto 
sagaci  siano  gli  argomenti  e  le  osservazioni  sulle  quali  si  fonda 
questa  congettura,  penso  esser  cosa  più  prudente  lasciar  in  disparte 
il  quesito,  poiché,  come  benissimo  avverte  il  Mommsen  «  quei 
frammenti  non  ci  danno  un  punto  di  appoggio  per  indovinare  il 
nome  del  loro  autore  »  ;  ^  e  quindi  mi  limito  a  ritenere  che  il  nostro 


*  Cf.  i  miei  Latini  Iimiani,  p.  37  e  seg.;  Cultura,  III  (1884),  762-766;  Rivista 
Critica  delle  Scienze  Giuridiche,  III  (1885),  359-361. 

"  1.  e.  Il,  68.  —  Sul  metodo  di  citazione  usato  da  Ulpiano  e  sul  modo  come  egli 
esprimo  il  proprio  avviso  cf.  Pernice,  Ulpian  ah  Schri/steller  (Sitzuugsberichte  der 
K.  Akad.  der  Wiss.  zu  Berlin,  I  [1885],  468  e  seg.;  477  e  seg.)- 

°  X>a«  Edictum  Perpetuum,  p.  25,  5. 

*  Op  cit.,  p.  15.  Però,  nella  quinta  edizione  della  sua  lur.  Ant-iimt.,  p.  623,  n.  1, 
l'Huschke  scrive:  "  quotus  hic  ad  edictum  liber  fuerit,  qui  erat  de  iudiciis  II,  ne 
uunc  quidem  definire  audeo  „. 

°  L.  e.  p.  506  :  den  Namen  des  Verfassers  zu  errathen  geben  die  Uberreste 
keinen  Anhalt. 
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autore  scriveva  durante  l'impero,  quando  l'opinione  di  quei  giure- 
consulti che,  nella  parte  mutila  del  frammento,  era  riassunta  e  di- 
scussa, non  aveva  ormai  più  seguaci  nelle  scuole  di  diritto. 

2.  Gli  scrittori  che,  sopra,  furono  citati  sostengono  tutti, 
tranne  il  Mommsen  e  il  Karlowa,  che  le  persone  contemplate  nel 
nostro  frammento  sono  i  libertini  dediticii  e  che  la  legge  a  cui  esso 
allude,  è  la  legge  Elia  Senzia,  la  quale,  come  è  noto,  istituì  quella 
categoria  di  schiavi  manomessi.  Questa  opinione,  che  potremmo 
chiamare,  ormai,  comune,  a  me  pare  incontrovertibile,  poiché  se  in 
Gaio  (I,  12,  15,  25,  67,  68;  IH,  74),  in  Ulpiano  Q,  5, 11;  XX,  14; 
XXII,  2),  in  Paolo  {Seni.,  IV,  12,  7)  e  nelle  istituzioni  giustinia- 
nee (I,  5,  3)  la  locuzione  qui  dediticiorum  numero  sunt,  ovvero,  qui 
dediticiorum  numero  facti  sunt,  designa,  soltanto,  la  categoria  dei 
dediticii  aeliani,  se  quei  giureconsulti  antichi  ci  insegnano  che  era, 
appunto,  la  legge  Elia  Senzia  che  li  faceva  essere  dediticiorum  nu- 
mero, se  da  Gaio  (III,  75)  si  desume  che  le  disposizioni  di  quella 
legge,  relative  alla  successione  dei  libertini  dediticii,  diedero,  ap- 
punto, occasione  ad  una  controversia  fra  giureconsulti,  non  com- 
prendo, proprio,   come  si  possa  mettere  in  dubbio  che  il  fram- 
mento berlinese  non  riguarda  altro  che  quegli  schiavi  i   quali 
formarono  l'infima  categoria  dei  libertini,  tanto  più  che  la  più 
elementare  regola  di  critica  storica  ci  insegna  di  non  interpretarlo 
separatamente  dalle  altre  fonti  giuridiche.  L'Hòlder,  pur  ammettendo 
questa  opinione,  nega  che  il  nostro  frammento  ci  conservi  una  di- 
sposizione della  legge  Elia  Senzia  e  ritiene,  invece,  che  alluda  alla 
legge  Imiia  Norbana,  la  quale  avrebbe,  a  suo  avviso,  estesa  ai  dedi- 
ticii che,  astrazion  fatta  dalla  loro  turpitudo,  sarebbero  divenuti 
latini,  quella  clausola  di  essa  legge  la  quale  regolava  la  successione 
dei  latini  iuniani.  Le  considerazioni  che  dovremo,  frappoco,  svol- 
gere rispetto  al  terzo  quesito  che  ci  siamo  proposti,  infirmeranno 
anche  la  ipotesi  dell'Holder,  ma,  ad  ogni  modo,  qui,  basterà  dire 
che  essa  non  appare  sostenibile,  poiché  le  nostre  fonti  non  ci  indi- 
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cano,  affatto,  che  la  legge  lunia  Norbana  abbia  potuto  occuparsi, 
espressamente,  dei  dediticii  aeliani. 

Il  Mommsen  e  il  Karlowa,  lo  abbiamo  già  detto,  dissentono 
dagli  altri  scrittori  che  illustrarono  il  nostro  frammento  e  sosten- 
gono, il  primo  \  specialmente,  che  esso  si  riferisce  agli  exules  della 
fine  della  repubblica,  a  coloro,  cioè,  che  erano  colpiti  ddàVexilium, 
da  ima  pena  criminale  che  includeva  la  perdita  della  cittadinanza  e 
l'allontanamento  da  un  territorio  limitato,  di  regola,  almeno,  da 
Roma  e  dall'Italia.  *  Contro  questa  opinione  del  Mommsen  furono 
addotti  argomenti  gravissimi,  specialmente  dall' Alibrandi  e  dal- 
l'Huschke;  fra  i  quali  a  me  pare  irrepugnabile  questo,  che  se,  al 
tempo  dell'impero,  gli  esuli  erano  parificati  ai  deportati  e  i  beni, 
da  loro  acquistati,  anche  dopo  la  deportazione,  ricadevano  al  fisco  ^ 
non  poteva  il  nostro  autore,  parlando  di  esuli,  invocare  una  legge 
la  quale  ordinava  al  pretore  de  bonis  rébusque  eorum  hominum  ita 
iiis  dicere,  iudicium  reddere^  ut  ea  fiant  quae  futura  forent  si  dedi- 
ticiorum  numero  facti  non  essenf.  Ma,  ad  ogni  modo,  la  questione 
non  sta  tanto  nel  sapere  se  gli  exides  o  i  deportati  siano,  veramente, 
nel  numero  dei  dediticii,  quanto  se  la  locuzione  dediticiorum  numero, 
adoperata  nel  nostro  frammento,  possa  a  loro  applicarsi;  ora  sia,  o 
non  sia  tecnica,  come  vogliono  il  Karlowa  e  il  Krùger,  non  è  possibile 
negare  che  quella  locuzione,  nelle  fonti  giuridiche,  altro  non  designa 
clie  i  dediticii  aeliani.  E  pure  ammesso,  per  un  momento,  che  le  per- 
sone designate  nel  frammento  berlinese,  siano  gli  extdes,  avremmo  la 
conseguenza  che,  essendo  anche  i  manomessi  della  legge  Elia  Senzia 
dediticiorum  numero,  il  nostro  autore  avrebbe  riprodotto  un  testo 
di  una  legge  così  ambiguo  che,  nello  stesso  tempo,  potrebbe  appli- 


*  Il  Moramsen  mantiene  la  sua  opinione,  nonostante  le  molte  opposizioni,  nel  suo 
R.  Staatsrecht,  III,  140.  =  Droit  puhlic  romain  (trad.  Girard)  VI,  1  pag.  157,  n.  2. 
Con  lui  consente  anche  L.  Hartmann,  de  exilio  apud  romanos,  p.  21. 

'Cf.  Mommsen,  Staatsrecht,  III,  140.  =  Droit  jmbUe  romain  (trad.  Girard),  VI, 
!,  pag.  157,  n.  2;  C.  Segrè,  1.  e.  p.,  32). 

=•  Dig.48,  20,  7,  §  5;  Cod.  lust.,  IX,  49,  2. 
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carsi  a  due  generi  di  persone  fra  loro  distinti,  e  il  pretore,  nel  ius 
dicere,  iudicium  reddere  intorno  alla  successione  ereditaria  di  cui 
la  legge  prescriveva  le  norme,  sarebbe  stato  incerto  se  questa  inten- 
deva riferirsi  agli  exules  ovvero  ai  dediticii  aeliani.  Ora  ognuno  com- 
prende subito  che  ammettere  una  simile  ambiguità  in  un  testo  di 
una  legge  romana  e  in  un  commento  interpretativo  di  un  giurecon- 
sulto romano  intorno  a  quella  legge  sarebbe  cosa,  semplicemente, 
assurda,  e  perciò  ritengo,  per  queste  ragioni  e  per  le  altre  addotte 
dagli  scrittori  citati,  che  nessuno  possa  più  dubitare  che  le  parole 
del  nostro  frammento  homines  dediticiorum  numero  facti  designino 
soltanto  i  libertini  dediticii  e  che  la  legge,  citata  nel  frammento 
stesso,  sia  la  legge  Elia  Senzia  la  quale  eos  dediticiorum  numero  fa- 
ciébat.  Ed  ora  passiamo  al  terzo  quesito. 

3.  Le  parole  del  nostro  frammento  videamus  ne  verius  sii 
quod quidam senserunt  et  deuniversishonisetdesinguUs...  accennano, 
come  già  si  è  detto,  ad  una  controversia  fra  i  giureconsulti,  e  dal 
modo  come  il  nostro  autore  si  esprime,  mi  pare  di  poter  ammettere 
che  esso  consentiva  nella  opinione  dei  quidam  da  lui  esposta  nella 
parte  inferiore  della  pergamena  di  Fajjum,  o  che,  almeno,  essa,  di 
fronte  alla  massima  contraria  stabilita  nelle  scuole  del  suo  tempo 
e  che  aveva  ricevuto  forza  di  legge,  gli  pareva  forse  la  più  vera  ; 
e  dico  la  più  vera,  perchè  il  comparativo  verius  ci  dimostra  che, 
nella  parte  superiore  del  frammento,  era  riassunta  un'altra  opi- 
nione anch'essa  opposta  a  quella  prevalente  fra  i  giureconsulti,  e  che 
al  nostro  autore  sembrava  meno  vera,  perchè  contraddicente  alle  pa- 
role testuali  della  legge.  ^  Ciò  posto,  ricerchiamo  per  quale  ragione 
il  capo  della  legge  Elia  Senzia,  riguardante  i  beni  dei  liberti  dedi- 


'  Che  il  comparativo  verim  lasci  supporre  che  nella  parte  superiore  del  fram- 
mento era  riassunta  un'altra  opinione  opposta  alle  parole  testuali  della  legge  (sed  cum 
lege)  a  mo  pare  di  per  sé  evidente;  ad  ogni  modo  cf.  Ulp.  libro  IX  ad  edictum 
(Dig.  Ili,  3,  1,  §  1);  id.  libro  XI  ad  ed.  (ib.  IV,  2,  9,  g  8j,  ove  il  giureconsulto 
raffronta  due  opinioni  diverse  fra  loro  e  una  di  queste  fa  sua  adoperando  il  verius 
Cf.  anche  Paulus  lìbr,  I  quaestionum  (Dig.  IV,  2,  17). 
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ticii  defunti,  poteva,  nella  sua  applicazione,  far  sorgere  una  contro- 
versia fra  i  giureconsulti  e  riproduciamolo,  innanzi  tutto,  da  Gaio  che 
così  ne  discorre  nelle  sue  istituzioni  (HI,  74-76)  :  Eorum  autem  quos 
lex  Aélia  Sentia  dediticiorum  numero  facit,  bona  modo  quasi  civium 
Bomanorum  libertorum,  modo  quasi  Latinorum  ad  patronos  perii- 
nent.  Nam  eorum  bona  qui,  si  in  aliquo  vitio  non  essente  manumissi 
cives  Romani  futuri  essent,  quasi  civium  Bomanorum  patronis  ea- 
dem  lege  tribuuntur.  non  tamen  ìli  habent  etiam  testamenti  factio- 
nem;  nam  id  plerisque  placuit,  nec  inmerito:  nam  incredibile  vide- 
batur  pessimae  condicionis  hominibus  voluisse  legis  latorem  testamenti 
faciendi  ius  concedere.  Eorum  vero  bona  qui,  si  non  in  aliquo  vitio 
essent,  manumissi  futuri  Latini  essent,  proinde  tribuuntur  patronis, 
ac  si  Latini  decessissent.  nec  mepraeterit,  non  satis  in  ea  re  legis  la- 
torem voluntatem  suam  verbis  expressisse. 

In  primo  luogo  esaminiamo  a  che  cosa  si  riferiscano  le  ultime 
parole  di  Gaio  :  nec  me  praeterit  non  satis  in  ea  re  legislatorem  vò- 
luntatem  suam  verbis  expressisse.  L'Alibrandi  e  il  Cohn  le  riferi- 
scono alla  controversia  sulla  testamentifactio  che  alcuni  giurecon- 
sulti negavano,  altri,  eipiù,  invece,  accordavano  ai  liberti  dediticii, 
ma,  secondo  me,  a  torto,  perchè  Gaio  aveva  già  esaurita  cotesta 
contro  ver  sia  con  le  par  ole  nam  incredibile  videbatur  et  rei.  ;  altrimenti 
come  osserva,  giustamente,  lo  Schneider,  egli  si  sarebbe  espresso  in 
questa  maniera:  nam  incredibile  videbatur  pessimae  condicionis  homi- 
nibus voluisse  legis  latorem  testamenti  faciendi  ius  concedere,  nec  me 
praeterit  non  satis  in  ea  re  legis  latorem  voluntatem  suam  verbi 
expressisse.  Eorum  vero  bona  et  rei.  L'ea  re  nemmeno  può  riferirsi 
alla  successione  di  coloro  i  quali  si  in  aliquo  vitio  non  essent,  sareb- 
bero diventati  liberti  latini,  poiché,  al  tempo  della  legge  Elia  Senzia, 
come  è  nostra  ferma  opinione  \  i  latini  non  esistevano,  e  la  legge 
lunia  Norbana,  per  quanto  affermino  il  contrario  il  Voigt  *  e  lo  Hòl- 


'  Cf.  i  miei  Latini    luniani,  p.  29  e    seg.;    la    data    della    legge  lunia  Norbana^ 
p.  13  e  seg. 

'  jOas  ius  civile  und  iua  gentium  der  Bomer,  p.   746,  n.  842,  7;  p.  761,  n.  855. 
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der  \  non  si  occupò  della  successione  di  costoro.  Che  ciò  sia  vero 
parrai  risulti  evidente  dal  raffronto  di  queste  due  locuzioni  usate  da 
Oaio  :  nel  caso  dei  liberti  dediticii,  che  sarebbero  diventati  cives^  il 
nostro  giureconsulto  si  esprime  così:  eorum  bona...  quasi  civium 
Romanorum  patronis  eadem  lege  [Aélia  Sentia]  tribunntur  ;  nel 
caso  dei  liberti  dediticii  che  sarebbero  diventati  latini,  dice  così  : 
eorum  bona...  proinde  tribuuntur  patronis  ac  si  Latini  decessissent, 
senza  attribuire  ne  alla  legge  Elia  Senzia,  ne  alla  legge  lunia  Nor- 
bana  codesto  provvedimento.  Quel  passo  di  Gaio  (III,  76),  adunque, 
non  contiene  una  disposizione  di  legge,  ma  una  dottrina  interpreta- 
tiva sorta  dalla  necessità  di  estendere  a  quei  dediticii  i  quali,  pre- 
scindendo dalla  loro  turpitudo,  sarebbero  diventati  latini,  la  regola 
stabilita  dalla  legge  Elia  Senzia  per  la  successione  di  coloro  che, 
non  trovandosi  in  aliquo  vitio,  sarebbero  diventati  liberti  cittadini  '  ; 
ma  poiché  la  parola  legisìatorem,  adoperata,  per  due  volte,  da  Gaio 
in  quel  passo,  come  dal  contesto  apparisce,  non  può  riguardare  che  la 
legge  Elia  Senzia  sopra  nominata,  Vea  re  deve  riferirsi  a  tutto  l'isti- 
tuto della  successione  dei  dediticii  regolato  da  codesta  legge  a  cui 
Gaio,  a  modo  di  conclusione,  rivolge  l'accusa  di  non  aver  dato  su 
questo  punto  forma  abbastanza  chiara  e  precisa  al  suo  pensiero.  Ma 
l'accusa  di  Gaio  non  sarebbe  giustificata,  né  una  controversia  avrebbe 
potuto  sorgere  fra  i  giureconsulti  se  la  legge  Elia  Senzia,  prescrivendo 
al  pretore  di  ius  dicere  rispetto  ai  beni  dei  liberti  dediticii,  avesse 
adoperate  le  parole  ut  ea  fiant  quae  futura  forent  si  manumissi  cives 
Romani  futuri  essent ;  poiché  in  questo  caso  la  volontà  della  legge 
sarebbe  stata  chiarissima,  i  beni  che  lasciavano  morendo  i  dediticii 
avrebbero  dovuto  considerarsi  come  beni  di  un  liberto  cittadino  ro- 
mano defunto,  e  per  quanto  assurda  potesse  sembrare  la  cosa,  essi, 


'  L.  e,  p.  218  e  seg. 

-  Ulp.  Uh.  I  ad  Ed.  aed  cur.  (Dig..  I,  3,  13):  Nani.,  ut  ait  Pedius,  quoties  Imje 
nìiquid  unum  vel  alterutn  introduelum  est,  bona  occaaio  est,  cederà,  quae  tendunt  mi 
tandem   tUiUtatem,   vd  interp re tatione,  rei  certe  iuriadic'ione  suppleri. 

Bull,  dell'  fatit.  di  Diritto  Romano.  A.nno  VII.  3 
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in  ultimo  spiritu,  per  servirci  di  una  espressione  di  Giustiniano^ 
avrebbero  avuto,  in  forza  della  legge  stessa,  la  facoltà  di  testare. 
Perchè,  adunque,  la  controversia  fosse  possibile,  era  necessario  che 
le  parole  testuali  della  legge  Elia  Senzia  fossero  così  ambigue  da  dar 
ragione,  nello  stesso  tempo,  da  un  lato,  ai  plerique^  nominati  da 
Oaio,  e  dall'altro  ai  quidam,  che  alla  loro  opinione  contraddicevano. 
Quali  erano  coteste  parole?  Ce  le  fa  conoscere,  senza  dubbio,  la  per- 
gamena di  Fajjum,  di  guisa  che  il  capo  della  legge  Elia  Senzia  doveva 
essere  così  formulato:  de  bonis  rebusque  horum  hominum 
Praetor...  itaius  dicito,  iudicium  reddito,  ut  ea  fiant. 
quae  futura  forent  si  dediticiorum  numero  facti  non 
essent  \ 

Orbene,  i  giureconsulti  romani,  i  quali,  com'  è  noto,  ridussero 
ad  un  solo  il  contenuto  delle  leggi  Elia  Senzia  e  lunia  Norbana,  con- 
siderando quest'ultima  come  un  complemento  della  prima,  quale 
interpretazione  doveano  dare  alla  formula  negativa  si  dediticiorum 
numero  facti  non  essent,  doveano  forse  ritenerla  equivalente  alla 
formula  negativa  adoperata  dalla  legge  lunia  Norbana  per  regolare 
la  successione  dei  latini  iuniani,  la  quale  aveva  disposto  che  i  beni 
di  codesti  liberti  proinde  ad  manumissores  pertinerent,  ac  si  lex 
lata  non  esset  Gaio  (III,  56)  ?  Esaminiamo,  attentamente,  questo 
punto,  perchè  qui  è  il  vero  nodo  della  questione. 

La  formula  negativa  adoperata  dalla  legge  lunin  Norbana  era 
chiarissima;  Gaio  non  le  rivolge  alcuna  accusa  di  oscurità  ^,  poiché 

'  L'Alibrandi  (1.  e.  I,  173  e  seg.)  ritiene  che  nel  testo  della  legge  era  detto 
così  :  dediticiorum  numero  hac  lege  facti  non  essente  ma  se  nei  capi  precedenti,  la  legge 
Elia  Senzia  aveva  prescritto  che  servi  a  domìni»  poenae  nomine  vincti...  et  pogtea..,  manu- 
misn,  dediticiorum  numero  sint,  ovvero,  eiusdem  condicionis  liberi  fiant,  cuius  condicionis 
sunt  peregrini  dediticii  (Gai.  I.  13;  Ulp.  I.  11),  nel  capo  che  discutiamo,  l'inciso  hac 
lege  era  inutile,  s'intendeva  da  sé  che  codesti  homines  erano  quelli  quos  lex  Aelia 
Senlia  dediticiorum  numero  faciebat. 

*A  coloro  i  quali  sostengono  che  la  legge  lunia  Norbana  si  occupò  dei  dediticii ^ 
si  può  osservare  ancora  che  sarebbe  inconcepibile  che  l'autore  di  essa,  mentre  aveva, 
espresso  chiaramente  la  sua  volontà  nel  regolare  la  successione  dei  liberti  latini,, 
fosse  stato  oscuro  e  non  preciso  nel  manifestarla  rispetto  ai  dediticii  latini  futuri. 
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essa  ricade  nel  numero  di  quelle  formule  negative  :  si  capite  dimi- 
nutus  non  esset,  si  homo  usucaptus  non  esset,  si  mancipio  non  de- 
disset,  si  arhor  non  coahiisset,  si  se  alieno  iuri  non  subiecissent,  le 
quali  formule,  per  dirla  col  Karlowa,  «  hanno  tutte  per  iscopo  una 
specie  di  restituzione  nella  primitiva  condizione  giuridica  ».^  E  difatti 
se  la  legge  lunia  Norbana  aveva  prescritto  che  la  succesr^ione  dei  li- 
berti latini  doveva  regolarsi  ac  si  ìex  lata  non  esset,  nessun  dubbio 
poteva  sorgere  sulla  vera  volontà  del  legislatore  ;  esso  voleva  aver  ri- 
guardo alla  condizione  in  cui  quei  liberti  vivevano  prima  che  la 
legge  lunia  Norbana  fosse  stata  promulgata,  cioè,  allo  in  lihertate 
moravi  tutelato  dal  pretore;  quindi  il  patrimonio  che  il  latino 
lasciava  morendo  doveva  tornare  al  patrono  come  se  si  fosse  trat- 
tato del  peculio  di  uno  schiavo  (Gaio,  ib.:  itaque  iure  quodammodo 
peculii  bona  Latinorum  ad  mamimissores  ea  lege  pertinent).  Ma  la 
formula  usata  dalla  legge  Elia  Senzia  e  riprodotta  nel  nostro  fram- 
mento non  poteva  essere  interpretata  in  questo  unico  modo;  chi  ben 
la  esamina  s'accorge  subito  che  essa  era  bilingue.  In  altri  ter- 
mini, poteva  supporsi,  legittimamente,  che  il  legislatore,  nell'ade - 
perarla,  avesse  voluto  aver  riguardo  alla  condizione  in  cui  vive- 
vano i  liberti  dediticii  prima  di  essere  manomessi,  cioè,  alla  condi- 
zione servile  ;  ma  potevasi  anche  supporre,  legittimamente,  che  esso 
avesse  voluto  avere  riguardo  alla  condizione  migliore  di  liberti  cit- 
tadini romani,  o  di  liberti  latini,  nella  quale  quei  manomessi  sa- 
rebbero vissuti  se  essa  legge  non  li  avesse  depressi  ed  abbassati  alla 
pessima  condizione  dei  dediticii.  Ora,  partendo  da  così  opposti  con- 
cetti, alcuni  giureconsulti  sostenevano  che  se  le  parole  della  legge 
Elia  Senzia  avevano  riguardo  alla  condizione  migliore,  ossia  che  la 
formula  negativa  si  dediticiorum  numero  facti  non  essent  era  risol- 
vibile nella  positiva  si  cives  Bomani  vél  latini  facti  essente  che,  cioè, 
dovevansi  distinguere,  nei  riguardi  patrimoniali,  i  dediticii  cives  dai 

'  Gp.  cit.  I,  767  :  Diese  negativen  Fiktionen  bezwecken  alle  eine  Art  Restitution 
des  friiheren  Rechtszustandes. 
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dediticii  latini,  per  logica  conseguenza,  era  necessario  e  giusto  rico- 
noscere nei  primi  tutti  i  diritti  del  liberto  cittadino  romano,  e  quindi 
anche  quello  di  far  testamento  ;  altri  giureconsulti,  invece,  sostene- 
vano che  le  parole  della  legge  Elia  Senzia  riguardavano  la  primitiva 
condizione  servile  di  codesti  manomessi  turpes,  ossia,  che  la  formula 
negativa  si  dediticiorum  numero  facti  noti  essent  si  risolveva  in  que- 
st'altra si  a  dominis  manumissi  non  essent,  e  quindi,  senza  di- 
stinguere due  categorie  di  dediticii  (i  cìves  e  i  latini),  la  loro 
successione  doveva  regolarsi  nello  stesso  modo  con  cui  regolavasi, 
in  forza  della  legge  lunia  Norbana,  la  successione  dei  liberti  latini, 
cioè,  i  loro  beni  doveano  tornare  al  patrono  iure  peculii,  poiché, 
potevano  argomentare  quei  giureconsulti ,  se  la  legge  lunia  Nor- 
bana nega,  esplicitamente,  ai  liberti  latini  \  la  testamenti facf io, 
se  i  dediticii  aeliani  sono,  senza  distinzione  alcuna,  inferiori  ai  li- 
berti cives  e  ai  liberti  latini,  non  sarebbe  equo  accordare  ad  alcuni 
di  essi  i  diritti  del  liberto  cittadino  romano,  stabilendo,  così,  una 
disparità  di  trattamento  da  nulla  giustificata  nella  categoria  di  co- 
desti homincs  pessimae  condicionis.  Questi  due  opposti  sistemi  sa- 
rebbero, dunque,  a  mio  avviso,  contenuti,  il  primo,  nella  parte  su- 
periore del  nostro  frammento  precedente  alle  parole  superstiti  *  ;  il 
secondo,  nella  parte  inferiore,  cosicché  il  frammento  stesso  po- 
trebbe supplirsi  nella  seguente  maniera  :  videamus  ne  verius  sii 
quod  quidam  senserunt  et  de  universis  honis  et  de  singulis  [rebus 
omnium  qui  dediticiorum  numero  sunt  ita  ius  dicere  iudicium  red- 
dere  praeforem  iuheri  oportere  ut  ea  fiant  quae  futura  forent  si  a 
dominis  manumissi  non  essent]. 

Fra  queste  due  opinioni  opposte  ed  estreme  si  venne  più  tardi 
formando   una   terza   eclettica  che  cercò  di  conciliarle  fra   loro, 

•Gai,  I,  23;  Ulp.,  XX,  14. 

'Alcuni  degli  eruditi  sopra  nominati  si  servono,  per  risolvere  i  problemi  che 
presenta  il  nostro  frammento,  anche  degli  altri  due  e  specialmente  del  terzo;  ma  a 
ipe  è  parso  cosa  più  prudente  lasciarli  in  disparte  per  non  proporre  congetture 
che  mancano  affatto  di  un  solido  fondamento. 
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finì  per  diventare  l'opinione  dominante  nelle  scuole  romane  di  di- 
ritto e,  al  tempo  di  Gaio,  era  ormai  ricevuta  come  massima 
di  legge.  I  giureconsulti  che  la  propugnavano  partivano  da  questo 
concetto,  che  l'equità  voleva,  nell'applicare  la  legge  Elia  Senzia 
intorno  alla  successione  dei  dediticii  defunti,  si  avesse  riguardo 
alla  condizione  migliore  di  liberti  cives  romani  o  di  liberti  latini^ 
in  cui,  secondo  i  casi,  sarebbero  vissuti,  prescindendo  dalla  loro 
turpitudo;  ma,  nello  stesso  tempo,  era  altrettanto  equo  negare  ai 
dediticii  cives  futuri,  la  testamenti factio,  per  non  stabilire,  in  favore 
di  essi,  un  trattamento  che,  di  fronte  ai  dediticii  latini  futuri,  sa- 
rebbe stato  privilegiato  e  stridente.  Però  Gaio,  nel  riprodurre, 
nelle  sue  istituzioni,  questo  terzo  sistema,  sentiva  che  esso  non  era 
logico  in  tutte  le  sue  parti  e  non  poteva  esimersi  dal  darne  accusa 
all'autore  della  legge  Elia  Senzia,  il  quale  avrebbe  potuto,  con  più 
chiarezza,  far  nota  la  propria  volontà  su  questo  punto,  e  il  nostro 
anonimo,  forse,  concludeva  che  i  quidam,  i  quali  fondavano  il  loro 
sistema  sulla  lettera  della  legge,  in  fondo  in  fondo,  non  avevano  tutti 
i  torti. 

L,  Cantarelli. 


Sulla  1. 7  §  3  D.  de  curai,  fur.  etc.  XXVIHO 


Il  D.  Riccobono  nel  dotto  ed  interessante  lavoro  sui  libri  di 
Paolo  adPlautiura,  pubblicato  in  questo  Bullettino\  accennava  al 
fr.  sopra  indicato,  riferendosi  ad  un'interpretazione  di  quel  testo  da 
me  propostagli,  nel  tempo  in  cui  avevo  il  piacere  di  disputare  con 
lui  su  vari  argomenti,  in  Berlino.  Or  per  dargli  occasione  di  svi- 
luppar la  sua  opinione  intorno  al  detto  fr.,  contestando  od  accet- 
tando le  mie  proposte,  ho  creduto  bene  di  renderle  subito  di  pub- 
blica ragione. 

lulianus  libro  XXI  digestorum  : 

Quaesitum  est,  an  alteri  ex  curatoribus  furiosi  recte  solvetur 
vel  an  unus  rem  furiosi  alienare  possit.  Respondi  recte  solvi.  Eum 
quoque,  qui  ab  altero  ex  curatoribus  fundum  furiosi  legitime  mer- 
•caretur,  usucapturum,  quia  solutio  venditio  traditio  facti  magis 
quam  iuris  sunt  ideoque  sufficit  unius  ex  curatoribus  persona,  quia 
intellegitur  alter  consentire:  denique  si  praesens  sit  et  vetet  solvi, 
vetet  venire  vel  tradi,  ncque  debitor  liberabitur  neque  emptor 
usucapiet. 

Abbiamo  due  domande  indirizzate  a  Giuliano  ed  una  risposta. 
I)  giureconsulto  deve  averne  data  la  decisione  adducendo  i  motivi 
■che  lo  condussero  alla  sua  opinione. 

'  Bullettino,  etc,  voi.  6,  p.   164  in  nota. 
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Per  ben  intendere  intanto  il  nesso  della  risposta  di  Giuliano,  è 
utile  separare  i  due  casi  proposti. 

Prima  domanda  :  Quaesitum  est  an  alteri  ex  curatoribus  furiosi 
recto  solvetur. 

Risposta  alla  stessa  :  Eespondi  recto  solvi,  quia  solutio  facti 
magis  quam  iuris  est  ideoque  sufficit  unius  ex  curatoribus  persona, 
quia  intellegitur  alter  consentire;  denique  si  praesens  sit  et  vetet 
solvi,  neque  debitor  liberabitur  ncque  emptor  usucapiet\ 

Il  caso  è  molto  semplice;  un  furioso  ha  due  curatori,  vien  fatto 
un  pagamento  ad  uno  de'  due,  si  chiede  se  lo  stesso  sia  pur  valido, 
mancando  il  consenso  dell'altro. 

Giuliano  ciò  atferma,  ed  elimina  il  dubbio  dando  la  ragione, 
che,  essendo  il  pagamento  facti  magis  quam  iuris,  è  sufficiente  l'atti- 
vità di  uno  de 'curatori,  jiresupponendosi  tacitamente  il  consenso  del- 
l'altro,  se  non  ha  espressamente  contradetto.  Che  se,  al  contrario, 
l'altro  curatore  ha  opposto  il  veto  a  quel  pagamento,  neque  debitor 
liberabitur  neque  emptor  usucapiet.  ' 

Nulla  si  ha  a  ridire  sopra  la  prima  parte  di  questa  antitesi;  se 
l'altro  curatore  vetat  solvi  —  debitor  non  liberabitur. 

Più  difficile,  invece,  è  spiegare  l'altro  membro:  neque  emptor 
usucapiet. 

Qui  si  parla  di  un  compratore  che  non  può  usucapire,  perchè 
l'altro  curatore  era  presente  e  vietava;  dunque,  se  non  ci  fosse  stato 
tale  divieto,  ma  invece  anche  il  consenso  di  questo,  avrebbe  il  com- 
pratore usucapito?  Ma  in  tali  condizioni  perchè  non  avrebbe  egli 
acquistato  la  proprietà  del  fondo?  Se  il  testo  è  genuino  ^  se  ne  deve 
dedurre  che  il  consenso  dei  curatori  era  sufficiente  per  procurare  lo 
«  in  bonis  »  allo  acquirente,  ma  non  a  farlo  dominus  ex  iure  Qui- 

'  Abbiamo  qui  tolto  quel  che  si  riferiva  evidentemente  alla  seconda  domanda, 
lasciando  intera  la  fine  del  frammento. 

'  Essendo  impossibile  di  separare  queste  quattro  parole,  come  avevamo  separate 
le  precedenti,  le  lasciamo  riunite. 

•  Il  Lenel,   Paling.   luliani,  N.  336,  interpone  un  «  non  »  prima  di  legìtime. 
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ritiura,  non  essendo  di  quei  curatori  dei  quali  Gaio  II,  64  dice: 
agnatus  furiosi  curator  rem  furiosi  alienare  potest  ex  lege  XII  tabu- 
larum,  cioè  che  la  legge  concedeva  all'agnato  curatore  il  ius  alie- 
nandi  ossia  in  bona  aliena  transferendi. 

Su  questo  punto  non  si  ha  piena  luce,  ma  esso  è  indifferente  pel 
resto,  dappoiché  l'usucapione  concessa  al  compratore,  essendo  senza 
dubbio  quella  dell'in  bonis,  la  frase  terminante  il  paragrafo  accorda 
al  compratore,  in  ogni  modo,  un  dominio. 

Il  trovare  poi  un  nesso  fra  la  validità  del  pagamento,  di  cui  si 
parla  nella  prima  domanda,  e  l'usucapione  concessa  al  compratore, 
non  è,  a  parer  mio,  difficile. 

Il  pagamento  del  prezzo  è  condizione  per  l'acquisto  del  dominio, 
da  parte  del  compratore  ;  ^  nel  nostro  caso  dunque  la  validità  del 
pagamento  doveva  essere  condizione  per  ammettersi  l'usucapione 
del  compratore.  Può  allora  la  conclusione  del  paragrafo  riferirsi  in- 
tera alla  prima  domanda:  recte  solvetur?  Io  rispondo  affermativa- 
mente; un  pagamento  può  esser  fatto  dal  debitore  per  liberarsi, 
come  dal  compratore  per  conseguire  l'acquisto  del  dominio;  dunque 
se  l'altro  curatore  vieta:  neque  debitor  liberabitur  ncque  emptor 
usucapiet. 

E  così  possiamo  mettere  in  relazione  alla  prima  domanda  anche 
le  parole:  eum  quoque  qui  ab  altero  ex  curatoribus  fundum  furiosi 
legitime  mercaretur,  usucapturum  —  intendendo  cioè  queste  parole, 
non  nel  senso  che  il  curatore  possa  alienare,  ma  sibbene  nell'altro, 
che  il  pagamento  del  compratore  è  valido  come  quello  del  debitore, 
e  quindi  tale  validità  mette  il  compratore  in  condicionem  usu- 
capiendi. 

Abbiamo  dunque  il  testo  seguente: 

Quaesitum  est,  an  alteri  ex  curatoribus  furiosi  recte  solvetur. 
Kespondi  recte  solvi.  Eum  quoque,  qui  ab  altero  ex  curatoribus 

•  Inst.  II,  1,  §  41. 
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fundum  furiosi  legitime  mercaretur,  usucapturum  quia  solutio  facti 
magis  quam  iuris  est  ideoque  [sufficit  unius  ex  curatoribus  persona 
quia]  intellegitur  alter  consentire:  denique  si  praesens  sit  et  vetet 
solvi,  neque  debitor  liberabitur  ncque  emptor  usucapiet. 

Rimane  ora  l'altra  domanda:  vel  an  unus  rem  furiosi  alienare 
possit.  Ad  esse  si  riferiscono  senza  dubbio  le  frasi  seguenti: 

1  )  quia  solutio  venditio  traditio  facti  magis  quara  iuris  sunt. 
Quest'asserzione  è  sicuramente  falsa  ed  indegna  di  Giuliano;  per- 
chè il  pagamento  è  facti,  ma  la  vendita  è  iuris. 

2)  (vetet  solvi)  vetet  venire  vel  tradi  —  una  forma  enfatica  \ 
e  inconcinna,  perchè  il  vetet  solvi  si  riferisce  all'estraneo,  il  vetet 
"venire  vel  tradi  al  all'altro  curatore. 

Inoltre  in  queste  due  frasi  abbiamo  le  parole  venditio  traditio 
che  male  si  adattano  al  legitime  mercaretur. 

Credo  dunque  che  noi  abbiamo  il  testo  genuino  in  quanto  si  ri- 
ferisce alla  prima  domanda  sola.  La  questione  è  sulla  validità  del 
pagamento  fatto  ad  uno  dei  curatori;  —  la  risposta  è  divisa  in  due 
parti,  secondo  le  specie  principali  de'  pagamenti:  1  recte  solvi,  2  eum 
quoque...  usucapturum;  —  la  motivazione:  solutio  facti  magis  quam 
iuris  est,  e  perciò  si  può  presuporre  il  consenso  dell'altro.  Ma  questa 
è  una  presunzione  iuris,  non  de  iure,  e,  se  l'altro  contraddice:  vetet 
solvi,  neque  debitor  liberabitur  neque  emptor  usucapiet  \ 

Queste  ultime  parole,  come  la  frase  eum  quoque...  etc,  a  prima 
vista,  parrebbero  riferirsi  alla  questione  dell'alienazione  in  sé  stessa; 
i  compilatori  perciò  inserirono  quella  seconda  domanda,  che  abbiamo 
notata,  e  quelle  parti,  nella  risposta,  che  sembravano  indispensabili 
conseguenze  di  essa. 


'  Corretta  dal  Mommsen  "  vel  etiam  „  invece  di  "  vetet  „. 

'"  Sfiorando  questa  materia  delle  praesumptiones,  colgo  l' occasione  di  esprimere 
la  mia  adesione  allo  studio  recente  del  Ferrini  [Rivista  italiana  per  le  scienze  giu- 
ridiche voi.  14)  sulle  «  presunzioni  »,  e  questo  tanto  più  fo  con  piacere,  in  quanto 
il  F.,  avendo  riguardo  al  mio  lavoro  sullo  stesso  tema,  introduce  una  distinzione  che 
m'era  sfuggita. 
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Si  può  comparare  in  questo  senso  : 

1)  alteri...  recte  solvetur  [vel  an  unus...  alienare  possit] 

2)  [rem  furiosi]...  fundum  furiosi 

3)  vetet  solvi  [vetet  venire  vel  tradi]  (confr.  sopra). 
Similmente  nel  fr.  17  §  2  D.  XII,  2  —  Si  tutor  qui  tutelam 

gerit  aut  curator  furiosi  prodigive  iusiurandum  detulerit,  ratum  id 
haberi  debet  :  nam  [et  alienare  res]  et  solvi  eis  potest  et  agendo  rem 
in  iudicium  deducunt.  — 

Anche  qui  furono  intromesse  dai  compilatori  le  parole,  che  ho 
chiuse  entro  le  parentesi,  come  risulta  ad  evidenza  dalla  mutata  co- 
struzione. 

Un'  altra  analogia  pel  modo  come  fu  trattato  il  nostro  fr.  ci  è 
offerta  dalla  legge  2  D.  XLV  -  2  —  Quum  duo  eandem  pecuniam  aut 
promiserint  aut  stipulati  sunt,  ipso  iure  et  singuli  in  solidum  deben- 
tur  et  singuli  debent  :  ideoque  petitione  acceptilatione  unius  tota 
solvitur  obligatio. 

A  parer  mio  è  evidente  che  Griavoleno  parlava  dei  duo  rei  sti- 
pulandi,  perchè  e  la  petitio  e  l'acceptilatio  sono  proprie  del  correus 
credendi.  I  compilatori  invece  credendo  che  la  dualità  di  questi  ter- 
mini riconducesse  a  due  casi,  v'intromisero  i  due  rei  promittendi, 
lasciando  la  loro  traccia  nel  terribile  comma  «  ipso  iure...  debent.  » 

Berlino,  1  febbraio  1894. 

0.  Gradenwitz. 


L'EDITTO  PUBLICIANO 


1.  Propongo  una  nuova  soluzione  del  vecchio  quesito  sulla 
restituzione  di  questo  editto,  coll'idea  che  sia  la  soluzione  definitiva 
e  colla  speranza  che  per  tale  debba  essere  riconosciuta.  Lo  dico, 
perchè  senza  questa  fede  non  mi  riterrei  autorizzato  ad  intrattenere 
il  lettore  di  un  argomento  così  oramai  trito.  D'ipotesi  ne  abbiamo 
abbastanza.  A  sperar  ciò  m'induce  non  solo  la  bontà  degli  argo- 
menti, che  della  mia  proposta  stanno  in  favore,  ma  anche  il  fatto 
che  gli  studi  precedenti  la  rendono,  a  quanto  parmi,  matura.  I  quali 
studi  ho  cercato  di  considerare  attentamente;  tuttavia  nell'esposi- 
zione successiva  credo  di  dovermi  attenere  al  metodo  della  esposi- 
zione diretta  degli  argomenti,  che  suffragano  la  mia  tesi.  In  tanto 
terrò  conto  delle  asserzioni  altrui,  in  quanto  riescano  contrarie  a 
qualche  mia  argomentazione.  Tutte  le  altre  o  asserzioni  o  ipotesi 
0  congetture  cadranno  di  per  se,  se  riuscirò  nella  mia  dimostrazione. 
Se  non  riuscirò,  avrò  risparmiato  almeno  al  lettore  la  noia  di  leggere 
una  critica  negativa,  che  può  fare  facilmente  di  per  sé. 

2.  L'editto  publiciano  giulianeo  era  il  seguente: 

Si  quis  id  quod  bona  fide  emit  (o  emerit,  o  emisse  dicetur) 
nondum  usucaptum  petet  iudicium  dabo. 

La  formula  inserita  nell'editto  era  quella  di  Gaio  IV,  36.  «  lu- 
dex  esto.  si  quem  hominem  A.  Agerius  emit  et  is  ei  traditus  est, 
anno  possedisset,  tum  si  eum  hominem  de  quo  agitur  ex  iure  quiri- 
tium  eius  esse  oporteret,  etc.  » 
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3.  Anzitutto  affermo  così  l'unità  dell'editto  e  della  formula. 
E  noto  quali  fatti  stanno  a  favore  di  questa  unità.  Il  Digesto  non 
reca  che  un  solo  editto.  In  nessun  luogo  delle  nostre  fonti  si  trova 
una  frase  sola,  che  accenni  a  due  editti  o  ad  un  editto  con  due  clau- 
sole, che  torna  lo  stesso.  In  particolare  si  parla  sempre  nelle  fonti 
di  una  publiciana  actio,  mai  di  publicianae  actiones.  Gaio  lY,  36, 
non  reca  che  una  formula  e  in  generale  scrivendo  :  «  datur  autem 
haec  actio  ei  qui  ex  iusta  causa  traditam  sibi  rem  nondum  usucepit, 
eamque  amissa  possessione  petit  »,  mostra  d'intendere  che  esistesse 
una  sola  azione  corrispondente  di  necessità  ad  un  unico  editto.  Questi 
fatti  hanno  il  pregio  di  avere  un  significato  per  se  ;  ognuno  è  obbli- 
gato a  ritenerli  come  argomenti  per  l'esistenza  di  un  solo  editto  e  di 
una  sola  formula. 

Niente  di  simile  si  può  addurre  per  l'esistenza  di  un  doppio 
editto  e  di  una  doppia  formula.  Effettivamente  l'asserita  impossi- 
bilità che  fossero  compresi  in  un  unico  editto  i  due  casi  diversi  della 
proprietà  bonitaria  e  della  possessio  b.  f.,  dopo  gli  studi  del  Bring, 
dell'Appleton,  dell' Ermann  appare  un  fatto  per  lo  meno  contesta- 
bile. E  quanto  a  quelle  o  scorrezioni,  o  anomalie,  o  enigmi  che  sono 
r«  id  quod  traditur  »,  1'  «  ex  iusta  causa  petet  »,  !'«  a  non  domino  », 
il  «Praetorait:  qui  bona  fide  emit  »,  nessuno  osa  sostenere  che 
questi  fenomeni  abbiano  un  significato  proprio  a  favore  dell'idea  di 
un  doppio  editto  e  di  una  doppia  formula.  Essi  sono  degli  enigmi,  di 
cui  si  credette  di  trovare  la  soluzione  in  codesta  idea  e  non  più  ;  di 
per  sé  essi  non  ci  guidano  verso  l'editto  e  la  formula  unica,  né  verso 
l'editto  e  la  formula  doppia.  Una  necessità  logica  di  concludere  da 
essi  nell'un  senso  o  nell'altro  non  esiste.  Quei  primi  fatti,  che  stanno 
per  l'unicità  dell'editto  e  della  formula,  conservano  adunque  tutto 
il  loro  valore.  Il  che  vuol  dire  che  noi  dobbiamo  partire  dal  pre- 
supposto di  codesta  unicità,  salvo  ad  abbandonare  quest'idea  solo 
quando  incontrassimo  dei  fatti  indubbiamente  inconciliabili  Con 
essa. 
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4.  Volgiamoci  al  contenuto  dell'editto  giiilianeo  e  comin- 
ciamo dalla  formula  dell'editto,  lo  vengo  ad  asserire  e  quindi  devo 
dimostrare  che  nell'editto  giustinianeo  citato  nella  1.  1  pr.  '  «  Ait 
praetor:  si  quis  id  quod  traditur  ex  iusta  causa  non  a  domino 
et  nondum  usucaptum  petet,  iudicium  dabo  »  è  tutta  interpolata  la 
prima  parte  dell'editto  «  si  quis  id  quod  traditur  ex  iusta  causa  et 
non  a  domino  »  e  che  al  suo  posto  stava  scritto  «  si  quis  id  quod 
bona  fide  emit  ».  Il  che  torna  a  dire  che  l'editto  non  parlava  di  tra- 
dizione, ne  della  iusta  causa  della  tradizione,  ne  dell'acquisto  a  non 
domino;  ma  nominava  soltanto  la  compera  con  buona  fede. 

5.  Premetto  a  questa  dimostrazione  un'avvertenza  di  mas- 
sima, necessaria  a  toglier  valore  a  prossime  obbiezioni,  che  contro 
la  mia  formula  si  presentassero  sin  d'ora  al  lettore.  Questi  potrebbe 
subito  notare  che,  onde  la  mia  formula  stia,  bisogna  supporre  che 
sia  una  falsificazione  non  solo  l'editto  giustinianeo  citato,  ma  anche 
una  frase  staccata  dell'editto,  che  l'imperatore  stesso  cita  e  preci- 
samente la  frase  «  ex  iusta  causa  petet  »  (1.  3,  §  1).  Bisogna  anche 
supporre  che  l'imperatore  c'inganni  quando  scrive  «  sed  cur  tradi- 
tionis  dumtaxat  et  usucapionis  fecit  (scil.  Praetor)  mentionem  » 
(1.  1,  §  2).  Ebbene,  rispondo,  in  generale  (le  eccezioni  non  mancano) 
gli  scrittori  sul  nostro  tema  sono  veramente  partiti  dal  preconcetto, 
che  se  è  interpolato  l'editto,  non  possano  essere  interpolate  le  frasi 
staccate  dell'editto  sparse  nel  nostro  titolo.  Anzi  si  giovarono  di 
queste  frasi  per  ricostruire  l'editto  originario.  Ma  in  questo  fatto  io 
trovo  precisamente  una  delle  cause,  per  le  quali  i  tentativi  di  rico- 
struzione sinora  fatti  non  sono  riusciti  soddisfacenti.  Chi  o  che  ci 
assicura  che  queste  frasi  abbiano  tutte  quel  carattere  di  genuinità 
che  non  ha  l'editto?  I  compilatori,  che  costruirono,  come  tutti 
ammettono,  questo,  togliendo  o  aggiungendo  parole  all'editto  giu- 
lianeo,  o  perchè  non  possono  averci  fatto  il  brutto  scherzo  di  conti- 

'  Dove  cito  le  leggi,  senza  indicare  il  titolo,  è  sottinteso  il  tit.  D.  6,  2. 
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niiare  a  mettere  in  bocca  al  pretore  frasi  dell'editto  che  aveano  ag- 
giunto loro?  Il  trattare  tutte  codeste  frasi  per  genuine  è  dunque  un 
manifesto  errore.  Così  si  va  incontro  ad  occhi  chiusi  al  pericolo  di 
rifare  una  costruzione  classica  con  materiale,  che  in  parte  può  es- 
sere anch'esso  giustinianeo. 

Altra  obbiezione  prossima  si  è  che  secondo  la  mia  formula  Giu- 
stiniano avrebbe  rifatto  mezzo  editto  con  parole,  che  non  sarebbero 
state  nell'editto  giulianeo.  Ora,  rispondo,  sta  in  fatto  che  gli  scrit- 
tori, che  m'hanno  preceduto  in  questa  ricerca,  presuppongono  quasi 
tutti  che  il  materiale  linguistico,  dirò  così,  dell'editto  giustinianeo 
debba  essere  il  materiale  linguistico  dell'editto  giulianeo.  Per  al- 
cuni «  id  quod  traditur  »  è  frase  possibile  e  la  conservano  tale  e 
quale;  per  altri  è  frase  impossibile  che  va  mutata,  ma  la  convertono 
in  un  «  traditum  »,  perchè  assolutamente  non  sanno  pensare  che  il 
verbo  «  tradere  »  in  uno  o  in  altro  modo  e  tempo  non  stesse  nell'e- 
ditto giulianeo.  «  Ex  insta  causa  petet  »  della  1.  3,  §  1  non  va;  ciò 
però  non  fa  dubitar  nessuno  (tolto  il  Noodt)  che  nell'editto  giulianeo 
non  ci  fosse;  invece  si  corregge  la  frase  premettendo  «  traditum  ». 
«  Non  a  domino  »  è  certo  una  interpolazione,  ma  se  v'ha  chi  la 
espelle  dall'editto  (Appleton),  v'ha  pure  chi  ne  argomenta  che  un 
«  dominus  »  nell'editto  dovea  essere  nominato  (Lenel).  Ebbene,  an- 
ello quest'idea  che  il  materiale  linguistico  dell'editto  giustinianeo 
deva  essere  materiale  linguistico  dell'editto  giulianeo,  è  per  me  un 
altro  preconcetto,  che  contribuì  a  rendere  questa  ricerca  infeconda. 
Poiché  ammettiamo  tutti  che  l'editto  giulianeo  fu  alterato  dai 
compilatori,  noi  non  possiamo  più  presupporre  una  cosa  simile.  Vi 
sono  frasi,  che  indubbiamente  doveano  essere  comuni  ai  due  editti; 
sono  «  nondum  usucaptum  »  e  «  iudicium  dabo  »;  questa  perchè 
formula  tecnica  immancabile  negli  editti,  quella  a  motivo  della 
«  fictio  usucapionis  »,  che  tutti  i  classici  ci  affermano  essere  la  base 
della  publiciana.  Ma  la  parte  precedente  dell'editto,  che  fu  quella, 
dove  avvennero,  per  comune  opinione,  le  alterazioni,  può  essere  tutta 
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fatta  con  termini  non  edittali.  Per  questa  parte  sarà  certo  quindi  più 
prudente  muovere  dall'idea  che  si  sia  innanzi  ad  una  interpolazione 
composta  con  termini  nuovi  e  obbligarsi  così  a  dimostrare  poi,  se  sarà 
possibile  (e  io  dico  che  non  è),  che  alcuni  termini  sono  originari  del- 
l'editto giulianeo,  anzi  che  muovere,  come  si  è  fatto  sinora,  dall'idea 
inversa  e  dimostrare  poi  che  qualche  termine  non  è  originario. 

6.  Premesso  questo,  vengo  alla  dimostrazione  della  mia  tesi. 

Il  pretore  nominava  la  compra-vendita  in  buona  fede  e  non 
nominava  affatto  la  tradizione  ex  iustajcausa.  Dobbiamo  partire  dal- 
l'affermazione di  Nerazio,  libro  tertio  membranarum,  1.  17,  D.  h.  t.: 

«  Publiciana  actio  non  ideo  comparata  est,  ut  res  domino  aufe- 
ratur  :  eiusque  rei  argumentum  est  primo  aequitas,  deinde  exceptio 
'  si  ea  res  possessoris  non  sit ,  :  sed  ut  is,  qui  bona  fide  emit  posses- 
sionemque  eius  ex  ea  causa  nactus  est,  potius  rem  habeat.  » 

Questa  sentenza  Nerazio  non  la  scrive  per  dare  una  notizia 
storica,  ma  come  argomento  per  una  qualche  conclusione  giuri- 
dica. Il  suo  libro  delle  membrane  infatti,  da  cui  è  tolto  il  testo, 
sembra  che  sia  una  esposizione  dogmatica  di  certi  punti  di  diritto 
e  una  collezione  di  responsi.  Il  che  vuol  dire  che  lo  scopo  della 
publiciana  egli  lo  deve  determinare  in  relazione  a  condizioni  di  di- 
ritto presenti  al  suo  tempo  e  non  in  relazione  a  condizioni  di  diritto 
passate.  In  realtà  a  condizioni  giuridiche  presenti  egli  si  riferisce  per 
negare  che  la  publiciana  abbia  un  certo  scopo  ;  egli  invoca  infatti 
l'aequitas  e  l'exceptio  «  si  ea  res  possessoris  non  sit  ».  Dunque  anche 
a  condizioni  giuridiche  presenti  egli  deve  riferirsi,  quando  afferma 
che  la  publiciana  ha  uno  scopo  diverso.  Ora  al  suo  tempo  la  publi- 
ciana competeva  per  ogni  tradizione  ex  iusta  causa.  Contemporaneo 
a  Giuliano,  egli  dovea  ammettere  che  la  publiciana  avesse  il  largo 
campo  d'azione,  che  le  assegna  Giuliano  (1.  7  §  1,  1. 11  §  4).  Posto 
questo,  come  si  può  spiegare  che  egli  tuttavia  dica  che  la  publi- 
ciana fu  introdotta  pel  caso  di  compravendita  in  buona  fede,  senza 
accennare  menomamente  alle  altre  cause  della  tradizione  ?  Le  spie- 
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gazìoni  possibili  sono  due.  Egli  può  dir  ciò,  pur  sapendo  che  la  pu- 
bliciana  valea  anche  per  altre  cause,  e  pure  esistendo  un  editto  che 
stabiliva  questo,  perchè  la  connpravendita  era  il  caso  più  frequente 
di  applicazione  della  publiciana  e  perchè  la  sola  compravendita  era 
menzionata  nella  formula.  Ma  la  spiegazione  non  soddisfa.  È  difficile 
ammettere  che  un  autore  determini  lo  scopo  di  un'azione  dal  caso 
nominato  in  essa,  quantunque  sia  anche  il  caso  principale,  a  cui  si 
applica,  mentre  sa  che  ne  esistono  degli  altri  importantissimi  come 
la  dote,  la  donazione,  e  mentre  la  fonte  legislativa  a  lui  nota  del- 
l'azione non  contempla  quel  caso  solo,  ma  invece  li  abbraccia  tutti 
nell'ipotesi  di  traditio  ex  iusta  causa.  Dunque  si  presenta  come  neces- 
saria l'altra  spiegazione,  che  Nerazio,  benché  conosca  tutto  il  largo 
camio  d'applicazione  della  publiciana,  nomini  quella  sola  causa, 
perchè  questa  sola  era  menzionata  non  solo  nell'azione  ma  anche 
nell'editto  da  cui  l'azione  derivava.  Questo  editto  o  era  il  giulianeo 
0  era  l'editto  pregiulianeo.  Se  il  primo,  la  questione  è  risoluta  ;  cioè 
noi  possiamo  aifermare  che  dunque  l'editto  di  Giuliano  non  parlava 
che  di  compra-vendita.  Se  il  secondo,  dovremo  dire  che  Giuliano 
trovò  l'editto  antico  ristretto  al  caso  di  un  acquirente  in  buona  fede. 

Il  testo  di  Nerazio  contiene  anche  un  indizio  che  l'editto  a  lui 
noto  non  parlasse  di  tradizione.  Egli  infatti  di  tradizione  non  parla  ; 
dice  solo  «  possessionemque  eius  ex  ea  causa  nactus  est  »;  così  egli 
esprime  la  necessità  dell'acquisto  del  possesso  con  una  perifrasi,  op- 
portuna e  naturale,  se  l'editto  codesta  necessità  non  la  esprimeva, 
parlando  di  tradizione,  ma  esigendo  solo  che  un'usucapione  fosse 
incominciata;  meno  opportuna  e  men  naturale,  se  l'editto  conteneva 
il  termine  «  tradere  »,  perchè  allora  era  più  indicato  scrivere: 
«  eamque  ex  ea  causa  traditam  accepit  »  o  altra  frase  simile.  Questa 
omissione  del  verbo  «  tradere  »  non  ha  tuttavia  che  il  valore  di  un 
indizio  ;  sono  ben  lontano  dal  darle  il  valore  di  un  argomento. 

L'importanza  del  resto  di  Nerazio  sta  adunque  in  questo,  ch'esso 
crea  per  lo  meno  uno  stato  di  possesso  certo  a  favore  dell'idea  che 
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l'editto  giulianeo  parlasse  solo  di  compravendita  ed  uno  stato  di 
possesso  probabile  a  favore  dell'idea  che  non  parlasse  di  tradizione. 
Noi  cioè  sappiamo  o  relativamente  possiamo  ritenere  che  Giuliano 
trovò  un  editto  così  concepito.  Bisognerebbe  provare  che  Giuliano 
lo  mutò.  Ciò  che  dirò  in  seguito  prova  invece  che  è  sempre  questo 
editto  noto  a  Nerazio  il  solo  noto  a  Giuliano  stesso  e  a  tutti  i  classici. 

7.  La  formula  della  publiciana  data  da  Gaio  IV,  36,  men- 
ziona come  causa  della  tradizione  solo  la  compra-vendita.  Fino  a 
prova  contraria  noi  dobbiamo  ora  ritenere  che  Gaio  riferisca  la  for- 
mula, che  era  nell'editto,  la  quale  a  sua  volta  dovea  connettersi 
alla  fattispecie  dell'editto.  Dunque  l'editto  non  parlava  che  di  com- 
pravendita. La  formula  menziona  però  anche  la  tradizione  :  «  et  is 
ei  traditus  est.  »  Sta  bene.  Ma  il  requisito  della  tradizione  avve- 
nuta è  estratto,  dirò  così,  dal  «  nondum  usucaptum  »  dell'editto; 
l'ipotesi  «  nondum  usucaptum  »  è  nella  formula  sciolta  evidente- 
mente nei  suoi  elementi  costitutivi  :  acquisto  del  possesso  (et  is  ei 
traditus  est),  finzione  di  possesso  durato  un  anno  (si  quem  homi- 
nem... anno  possedisset),  possibilità  che  questo  possesso  procacciasse 
la  proprietà  (tum  si  eum  hominem  de  quo  agitur  ex  iure  quiritium 
■eius  esse  oporteret).  Dunque  la  menzione  della  tradizione  nella 
formula  non  prova  che  di  tradizione  si  parlasse  nell'editto. 

8.  Effettivamente,  se  l'editto  menzionava  la  compravendita 
in  buona  fede  soltanto,  com'è  per  quel  che  ho  detto  sinora  pro- 
babile (non  dico  ancora  provato)  e  dicea  poi,  com'è  certo,  «  nondum 
usucaptum  »,  la  menzione  della  tradizione  era  superflua.  Perchè 
la  frase  «  nondum  usucaptum  »  contiene  in  sé  le  due  idee  di 
un'usucapione  non  avvenuta,  ma  anche  di  un'  usucapione  inco- 
minciata ;  dunque  esprime  il  requisito  dell'acquisto  del  possesso  da 
compravendita,  il  cui  modo  non  poteva  essere  che  la  tradizione. 
Oltre  che  superflua,  la  menzione  della  tradizione  era  contraria  al- 
l'uso costante  degli  scrittori  antichi  di  diritto ,  di  non  menzionare 
mai  0  quasi  mai  la  tradizione,  quando  parlano  di  usucapione  ex 
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causa  emptionis,  a  meno  che  qualche  circostanza  giuridicamente  rile> 
vante  non  accompagni  la  tradizione.  11  lettore  per  convincersene  non 
ha  che  da  leggere  anche  il  solo  tit.  prò  emtore.  Io  citerò  due  soli  testi 
proprio  in  via  d'esempio  :  1.  7  §  4  :  qui  bona  fide  alienum  fundura 
erait  et  possessionem  eius  amisit.  ;  1.  13:  alienam  aream  bona  fide 
emit  et  ante  impletam  diutinam  possessionem  aedificare  coepit.  Si 
vede  :  si  passa  dalla  compera  alla  perdita  del  possesso,  e  si  omette 
il  momento  dell'acquisto  del  possesso.  È  caratteristica  principal- 
mente la  1.  11  per  la  sua  identità  col  nostro  editto.  Anche  in  essa 
si  descrive  una  fattispecie  consistente  nella  compra- vendita  in  buona, 
fede,  nell'acquisto  del  possesso,  in  una  usucapione  cominciata,  ma 
non  finita.  Ebbene,  i  due  momenti  soli  espressi  sono  i  due:  com- 
pra-vendita in  buona  fede,  usucapione  non  compiuta.  Il  pretore 
ora  non  potea  scrivere  diversamente  dai  giuristi.  Se  non  parlava 
che  di  compra- vendita  in  buona  fede  e  poi  diceva  «nondumusu-^ 
captum  »  non  menzionava,  ripeto,  la  tradizione. 

9.  Che  effettivamente  non  la  menzionasse  risulta  in  modo  non- 
dubbio da  alcune  sentenze.  Si  discute  se  1.  7  §  16  di  Ulpiano  sia  parte 
del  commento  all'editto  o  del  commento  alla  formula.  Non  voglio 
entrare  per  ora  in  questa  questione.  Io  dico  solo  questo:  sia  essa 
parte  dell'uno  o  dell'altro,  si  deve  ammettere,  che  le  ultime  parole  di 
essa  «  ceterum  ante  traditionem,  quamvis  bonae  fidei  quis  emptor 
sit,  experiri  publiciana  non  poterit  »  presuppongono  evidentemente 
che  qualche  cosa  potesse  far  credere  che  si  potesse  agire  colla  pu- 
bliciana prima  della  tradizione.  Questo  qualche  cosa  non  potea  es- 
sere che  l'editto.  La  formula  esigeva  la  tradizione  ;  se  anche  l'editto 
l'esigeva,  il  fare  codesta  avvertenza  sarebbe  stato  altrettanto  as- 
surdo come  avvertire  che  prima  di  aver  comperato  non  si  può  spe- 
rimentare l'azione.  Vuol  dire  adunque  che  l'editto  non  parlava  di 
tradizione.  Non  parlandone,  chi  avea  comperato  in  buona  fede  e 
non  avea  ricevuto  tradizione,  potea  dire  di  essere  nei  termini  del- 
l'editto ;  potea  dire  cioè  :  comperai  in  buona  fede,  ne  ho  ancora  usu- 
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■capito,  tanto  è  vero  che,  non  essendomi  stata  consegnata  la  cosa, 
ho  ancora  da  cominciare  ad  usucapire.  Ulpiano  risponde  no  :  non 
basta  non  avere  usucapito  ;  bisogna  anche  aver  cominciato  ad  usu- 
capire: cioè  la  tradizione  dev'essere  avvenuta.  Queste  parole  sono 
adunque  un  buon  argomento  per  ritenere  che  l'editto  non  parlasse 
-di  tradizione. 

Invece  non  sono  un  argomento  per  l'idea  che  ne  parlasse,  le 
altre  precedenti  della  stessa  legge  :  «  ut  igitur  Publiciana  competat, 
haec  debent  concurrere  ut  et  bona  fide  quis  eraerit  et  ei  res  empta 
eo  nomine  sit  tradita  ».  Facciamo  pure  infatti  l'ipotesi  più  sfavo-, 
revole  per  me  (del  resto  la  buona)  che  qui  Ulpiano  commenti  l'e- 
ditto, ancora  esse  non  provano  ciò.  Perchè  Ulpiano  non  scrive  per 
esigere  la  tradizione,  ma  per  esigere  che  la  tradizione  sia  fatta  «  eo 
nomine  »  ossia  in  causa  della  compra-vendita  in  buona  fede.  Cioè  le 
sue  parole  sono  sempre  commento  alla  frase  «  qui  bona  fide  emit  » 
ch'egli  cita  e  non  mai  ad  un'altra  parola,  che  non  cita.  Egli  vuol 
•dir  tutto  sulla  compera  :  non  basta  la  compera  ;  occorre  la  compera 
in  buona  fede  ;  questa  compera  deve  essere  anche  la  causa  della  tra- 
dizione. Solo  interpretando  cosi  il  testo,  diventano  sensate  le  pa- 
role successive  «  ceterum  »  ecc.  Perchè  se  prima  Ulpiano  inten- 
■deva  d'esprimere  l'esigenza  della  tradizione,  diventava  assurdo 
scrivere  poi  che  prima  della  tradizione  l'azione  non  compete  ;  sa- 
remmo innanzi  ad  una  inescusabile  tautologia. 

L'avvertenza  di  Ulpiano  che  la  publiciana  non  compete  prima 
-della  tradizione  non  può  avere  altra  causa  da  quella  ch'io  dico, 
anche  perchè  la  troviamo  fatta  da  un  altro  giurista  e  cioè  da  Calli- 
strato  1.  50  pr.  D.  6.  1  :  «  si  ager  ex  emptionis  causa  ad  aliquem  per- 
tineat,  non  recte  hac  actione  agi  poterit,  ante  quam  traditus  sit  ager 
tuncque  possessio  amissa  sit.  »  Questa  ripetizione  indica  infatti  una 
necessità  di  farla  quest'avvertenza  e  codesta  necessità  non  può  avere 
^Itra  causa  che  nel  silenzio  dell'editto  sulla  tradizione. 

Vedasi  anche  ora  1.  9  §  4  di  Ulpiano  :  «  si  duobus  quis  sepa- 
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ratim  vendiderit  bona  fide  ementibus,  videamus,  quis  magis  Publi- 
ciana  liti  possit,  utrum  is  cui  priori  res  tradita  est  an  is  qui  tan- 
tum emit.  Et  Julianus  libro  septimo  digestorum  scripsit,  ut,  si 
quidem  ab  eodem  non  domino  emerint,  potior  sit  cui  priori  res  tra- 
dita est,  quod  si  a  diversis  non  dominis,  melior  causa  sit  possi- 
dentis  quam  petentis:  quae  sententia  vera  est.  »  Il  Mommsen  propone 
di  correggere  «  is  qui  tantum  emit  »  in  «  is  qui  eam  tum  tenet  » . 
Anche  senza  questa  correzione  tutti  gli  scrittori  convengono  che 
Ulpiano  presuppone  non  già  che  uno  abbia  soltanto  comperato,  ma 
che  sia  stato  solo  primo  nella  compera  e  poi  abbia  avuto  anch'esso- 
tradizione.  Ed  effettivamente  per  capir  la  decisione  giulianea  suc- 
cessiva bisogna  presupporre  questo.  Ma  a  me  pare  evidente  che  la 
decisione  di  Giuliano  non  si  connette  a  codesta  fattispecie.  Ulpiano 
suppone  che  uno  solo  abbia  venduto  a  due  separatamente.  E  dun- 
que non  si  coordina  con  questa  ipotesi  la  distinzione  successiva  tra 
il  caso  che  uno  abbia  venduto  a  due  e  l'altro  che  due  abbiano  ven- 
duto a  due.  Messo  assieme  questo  argomento  coll'altro  che  nel 
testo  citato  d'Ulpiano  «  is  qui  tantum  emit  »  o  va  mutato,  o  bisogna 
interpretarlo  in  modo  sforzato  tanto  da  parere  appunto  necessaria  una 
mutazione,  messa  assieme  anche  l'altra  Circostanza  che  «  ab  eodem 
non  domino  »  e  «  a  diversis  non  dominis  »  devono  essere  frasi  in- 
terpolate, perchè  prima  non  si  dice  «  si  quis  non  dominus  »,  bisogna 
ammettere  che  i  compilatori  cominciarono  ponendo  una  questione 
di  diritto,  a  cui  adattarono  una  decisione,  che  era  fatta  per  un'altra 
diversa,  perchè  avvertirono  che  quella  prima,  dato  il  loro  editto,  non 
era  più  possibile. 

Ulpiano  poneva  in  principio  una  questione,  che  derivava  dallo 
stesso  motivo,  che  inspirò  la  sentenza  in  1.  7  §  16:  «  ceterum  ante 
traditionem,  quamvis  bonae  fidei  quis  emptor  sit,  experiri  Publiciana 
nonpoterit  »  cioè  dal  non  menzionare  l'editto  che  la  compera,  tacendo- 
della  tradizione.  Non  menzionando  l'editto  la  tradizione,  si  ponea  la 
questione:  io  comprai  in  buona  fede,  ma  non  ho  avuta  la  tradizione; 
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tu  comperasti,  ma  avesti  la  tradizione  :  siamo  entrambi  nei  termini 
dell'editto:  comperammo  in  buona  fede  ne  usucapimmo.  Chi  vincerà? 
La  questione  di  fronte  all'editto  dei  compilatori  non  aveva  più  ra- 
gione di  essere.  Chi  non  ha  avuta  la  tradizione  non  può  avere  la 
publiciana  secondo  i  termini  dell'editto.  Quindi  i  compilatori  citarono 
pure  la  questione  com'era  posta  da  Ulpiano,  dandovi  altro  senso,  il 
senso  che  vi  danno  ora  gli  interpreti,  e  la  fecero  seguire  dalla  deci- 
sione di  Giuliano,  che  si  riferisce  al  caso  di  due  che  abbiamo  avuta 
entrambi  la  tradizione  della  cosa.  Si  chiederà  perchè  i  compilatori 
non  citarono  allora  la  fattispecie  relativa  alla  decisione  giulianea.  Io 
non  trovo  altra  spiegazione  che  nella  fretta  del  copiare.  Continuarono 
citando  Ulpiano  finché  poterono;  poi  omisero  la  sentenza  sua  per 
questo  caso,  e  vi  connetterono  l'altra  relativa  al  caso  di  due  tradi- 
zioni, che  Ulpiano  esponeva  con  termini  forse  più  lunghi  in  seguito. 
Abbiamo  adunque  tre  sentenze  di  cui  due  certamente,  una  con 
grande  probabilità,  non  possono  avere  altra  origine  che  nel  silenzio 
dell'editto  rispetto  alla  tradizione. 

10.  Dato  che  l'editto  menzionasse  la  sola  compra-vendita  e 
non  la  tradizione  ex  iusta  causa,  tutto  il  discorso  dei  nostri  giuristi 
intorno  alla  publiciana  dovea  partire  dall'ipotesi  di  compravendita 
e  di  una  tradizione  conseguente  a  questa  sola  causa.  Delle  altre 
cause  non  si  doveva  far  parola  che  incidentalmente  :  in  particolare 
poi  non  si  dovea  partire  dall'ipotesi  di  tradizione  in  genere  per  una 
causa  qualsiasi.  vSe  invece  l'editto  o  un  editto  parlava  di  tradizione 
per  una  causa  qualsiasi  dovea  avvenire  il  contrario  ;  cioè  si  dovea 
partire  da  questa  ipotesi,  trattar  tutte  le  cause  alla  pari  e  al  più 
accordare  una  prevalenza  alla  compra-vendita.  Ora  le  fonti  fanno 
precisamente  la  prima  cosa  e  non  fanno  mai  questa  seconda. 

Mentre  gli  studiosi  di  questa  materia  rivolgono  la  maggiore 
attenzione  a  tanti  piccoli  fatti  mi  pare  che  perdano  precisamente  di 
vista  0  che  non  apprezzino  abbastanza  questo,  che  è  significantis- 
simo. A  partire  dalla  1.  3  §  1  (le  leggi  precedenti  non  sono,  come, 
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vedremo,  genuine)  noi  vediamo,  che  i  giuristi  scrivono  come  solo  può 
scrivere  chi  ha  innanzi  un  editto,  che  non  contempli  che  la  compra- 
vendita. Questa  è  presentata  come  la  causa  naturale,  per  la  quale  è 
accordata  la  publiciana  (1.  3  §  1).  Pur  enumerando  le  altre  cause, 
il  pensiero  dello  scrittore  non  sa  distaccarsi  da  essa.  Vi  si  ritorna 
infatti  due  volte  distinguendo  fra  dote  stimata  o  no,  e  affermando 
che  la  litis  aestimatio  è  simile  alla  vendita.  Vi  si  ritorna  indiretta- 
mente, quando  si  ammettono  a  fatica  («  et  »,  «  licet  »  in  1.  7  §  3, 
1.  11  §  3)  le  cause  lucrative.  Anche  dov'era  la  cosa  più  naturale  del 
mondo  supporre  una  tradizione  ex  insta  causa,  cioè  dove  si  espon- 
gono i  principii  generali  sulla  publiciana,  che  valgono  per  tutte  le 
cause,  anche  allora  non  si  fa  mai  l'ipotesi  di  traditio  ex  insta  causa, 
ma  di  compravendita  (1.  7  §§  2  e  4;  1.  11  §  2;  1.  9  pr.  §§  1-3,  6; 
1,  11  pr.  §§  6-10).  Pur  nelle  leggi  relative  alla  publiciana,  che 
stanno  fuori  del  nostro  titolo,  la  compravendita  regna  sovrana.  ' 
Questo  fatto  del  dominio  esclusivo  dell'ipotesi  di  compraven- 
dita in  b.  f.  e  in  particolare  della  mancanza  dell'  ipotesi  di  tradi- 
zione in  genere  (tolte  due  eccezioni  di  cui  parlerò  poi)  non  si  può 
affatto  spiegare  colla  mera  idea  che  una  parte  del  nostro  titolo 
è  commento  all'azione  che  parlava  di  compravendita,  perchè  una 
parte  è  anche  commento  all'editto,  e  le  11.  15,  17,  dove  pure  la 
compravendita  ritorna  non  sono  tolte  a  commenti.  Né  si  spiega  solo 
coll'idea  che  i  giuristi  scrivano  in  relazione  alla  causa  principale  ; 
ciò  potrebbe  spiegare  una  prevalenza  del  caso  di  compravendita, 
non  già  il  suo  esclusivo  dominio.  Né  si  spiega  neppure  coll'idea 
di  un  editto  pregiulianeo  ristretto  alla  compravendita  ;  i  commen- 


'  Se  ne  parla  iu  ].  72  D.  6.  1.  —  1.  10  D.  41.  3.  —  1.  1  §  1  D.  1.  19  —  1.  5 
D,  49.  14  —  1.  43  §  2  D.  41.  1  -  1.  1.  50  D.  6.  1. 

Non  no  parlano  solo  poche  leggi  e  cioè  1.  26  D.  50,  16  testo  che  si  connette 
però  al.  Il  §  2  D.  h  t.,  dove  si  parla  della  publiciana  pel  partus  aucillae  furtivae 
in  relazione  alla  compra-vendita.  L.  128  D.  50,  17,  non  fa  una  fattispecie  qualsiasi. 
Lo  stesso  si  dica  di  1.  18  D.  20.  1.  Infine  1.  10  §  1  D.  27,  10  parla  sul  punto  quando  una 
tradizione  fatta  dal  curator  furiosi  sia  valida  e  pur  questa  quindi  è  indifferente. 
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tatori  dell'editto  giulianeo,  se  questo  parlava  di  traditio  ex  iusta 
causa,  come  poteano  continuare  a  scrivere  come  se  invece  esistesse 
ancora  l'editto  antico  ?  Questo  infatti  è  quel  che  avviene  ;  i  nostri 
testi  sulla  publiciana  sono  precisamente  tutti  tali  nel  loro  insieme 
da  essere  commenta  a  un  editto  che  non  parlasse  che  di  compra- 
vendita, e  che  fosse  esteso  solo  dai  giuristi  ad  altri  casi.  Non  e'  è 
adunque  che  una  spiegazione,  cioè  che  l'editto  giulianeo  fosse  pre- 
cisamente quale  si  presuppone  che  fosse  il  pregiulianeo,  ossia  che 
^sso  menzionasse  la  sola  causa  della  compravendita. 

La  miglior  conferma  di  questa  spiegazione  sta  nel  fatto  che 
abbiamo  bensì,  come  ho  accennato,  due  testi  sulla  publiciana,  dove 
il  discorso  muta  di  tono,  dove  cioè  si  fa  l' ipotesi  di  tradizione  in 
genere,  ma  proprio  questi  testi  sono  interpolati. 

Troviamo  l'ipotesi  di  tradizione  in  1.  11  §  1:  «  si  de  usufructu 
agatur  tradito  etc.  »  Tutto  il  testo  fu  manipolato  dai  compilatori. 
È  sbagliata  la  costruzione  latina  ;  da  che  dipende  infatti  «  servitu- 
tibus  »  ?  È  un  ablativo  assoluto  ?  È  sottinteso  «  itemque  si  de 
servitutibus...  constitutis  agatur  »?  Chi  lo  sa?  L'esempio  inoltre  di 
servitù  urbana,  che  la  legge  dà,  è  erroneo,  perchè  parrebbe  che 
una  servitù  fosse  urbana  o  rustica  secondo  che  grava  su  di  un  fondo 
urbano  o  rustico,  contro  il  fatto  constatato,  che  invece  il  carattere 
di  urbana  o  rustica  di  una  servitù  dipende  dal  carattere  del  fondo, 
a  cui  compete.  11  «  forte  »  è  poi  qui  certo  bizantino.  Troviamo  l'ipo- 
tesi di  tradizione  anche  in  1. 12  §  2:  «  in  vectigalibus  et  in  aliis  prae- 
diis,  quae  usucapì  non  possunt,  Publiciana  competit,  si  forte  bona  fide 
mihi  tradita  est  ».In  quest'ultima  proposizione  ricompare  il  «  forte  » 
di  prima,  e  compare  l'errore  grammaticale  «  tradita  est  »  dovuto 
al  compilatore,  che  adatta  la  persona  del  verbo  al  soggetto,  che  ha 
in  mente  (res)  anzi  che  al  soggetto  del  testo  '.  Dunque  l'ipotesi  di 
tradizione  non  è  mai  fatta  dai  classici  ma  solo  dai  compilatori. 

*  E  ammessa  l'interpolazione  di  questo  testo  anche  dall' Ermann,  i?ei<r.  zur  Pubi 
nella  ZeiUchr.  dtr  Sav.-Stiftung,  XI  p.  275. 
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Non  può  apparire  più  chiaramente  la  diversità  del  linguaggio^ 
che  dovea  essere  usato  dai  giuristi  a  seconda  che  l'editto  parlava 
di  traditio  ex  insta  causa  o  di  emptio  bonae  fidei,  di  quel  che  appare 
dal  confronto  fra  la  1.  12  §  2  ora  citata  e  1.  12  §  3.  Dove  scrive  il 
compilatore,  che  ha  in  mente  la  traditio  ex  insta  causa  dell'editto 
giustinianeo,  l'ipotesi,  a  cui  si  connette  l'esposizione  del  principio, 
diventa  di  tradizione.  Riscrivo  la  1.  12  §  2:  «  in  vectigalibus  et  in 
aliis  praediis,  quae  usucapì  non  possunt,  Publiciana  competit,  si  forte 
bona  fide  mihi  tradita  est.  »  Quando  continua  il  classico  a  dire  un 
principio  presso  che  identico  a  questo,  allora  l'ipotesi  non  è  più  la 
tradizione,  ma  torna  ad  essere  la  compra- vendita.  Vedasi  1.  12  §  S 
Paolo:  «  idem  est  et  si  superficiariam  insulam  a  non  domino  bona 
fide  emero.  »  Qui  il  compilatore  si  limita  ad  interpolare  «  a  non 
domino  »  e  qui  si  rientra  nel  mondo  classico. 

11.  A.ppunto  perchè  l'editto  non  parlava  di  tradizione,  ab- 
biamo il  curioso  fenomeno,  che  mentre  troviamo  citati  vari  brani 
dell'editto:  «  mondum  usucaptum  »  —  «  ex  insta  causa  petet  »  — 
«  qui  bona  fide  emit  »  uon  troviamo  invece  un  brano  edittale  stac- 
cato, che  parli  del  requisito  della  tradizione,  e  solo  abbiamo  una 
dichiarazione  di  Ulpiano  nella  1.  1  §  1,  che  il  pretore  ne  fece  men- 
zione. Eppure,  se  l'editto  parlava  di  tradizione,  questa  sarebbe  stata 
citata  da  Ulpiano  a  parte,  come  principio  del  commento  relativo  e 
i  compilatori  non  aveano  ragione  di  ammettere  la  citazione,  ma  ne 
aveano  una  decisiva  per  riprodurla,  ed  è,  che  il  loro  editto  parla  di 
tradizione. 

Come  manca  la  citazione,  manca  anche,  e  per  la  stessa  ragione 
il  commento. 

Noi  troviamo  infatti  che  di  tradizione  in  sé  non  si  parla  che 
dove  si  commenta  certamente  l'azione,  la  quale  conteneva  la  frase 
«  et  is  ei  traditus  est  ».  Mi  spiego  su  codesto  "■  in  se  ».  Di  tradizione 
un  commentatore  potea  parlare  sia  in  relazione  ai  termini  «  nondum 
usucaptum  »  dell'editto,  sia  in  relazione  a  un  termine  «  traditum  »» 
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che  fosse  in  esso.  Ma  il  commento  dovea  prendere  forma  diversa.  Nel- 
l'un  caso  la  tradizione  dovea  essere  considerata  soltanto  come  condi- 
zione per  l'usucapione,  e  quindi  si  dovea  dir  di  essa  solo  che  requisiti 
dovea  avere,  perchè  cominciasse  l'usucapione.  Nell'altro  il  giurista 
dovea  esporre  i  requisiti  di  una  valida  tradizione  e  i  vari  casi  e  modi 
di  tradizione.  Ora  io  affermo  precisamente  questo,  che  in  quei  brani 
dei  commenti,  che  possono  essere  commento  all'editto,  di  tradizione 
in  se  non  si  fa  mai  parola,  ma  la  si  considera  solo  in  relazione  al- 
l'usucapione. Invece  la  tradizione  in  se  è  commentata  solo  dove  evi- 
dentemente si  commenta  l'azione.  Ciò  significa  che  nell'editto  man- 
cava quella  menzione  della  tradizione,  che  c'era  invece  nell'azione. 
Si  parla  di  tradizione  in  se  cioè  nel  secondo  senso,  nella  1.  9 
§§  1-4,  6.  1.  11,  pr.  (il  §  1  è,  come  dissi,  interpolato).  Ora  in  queste 
leggi  è  certo  commentata  l'azione.  L.  9  pr.  «  sive  autem  emptori 
res  tradita  est  sive  heredi  emptoris,  Publiciana  competit  actio  » 
contiene  un'avvertenza  necessaria  dinanzi  air«  ei  »  della  frase  «  et 
is  ei  traditus  est  ».  Il  §  1  dice  che  è  efficace  la  traditio  brevi  manu. 
Questo  §  è  destinato  così  ad  escludere  che  la  formula  esiga  la  ma- 
teriale consegna  della  cosa.  Il  §  3  dice  che  compete  la  publiciana 
anche  se  «  praecessit  traditio  emptionem  »;  esso  è  provocato  dal  fatto 
che  la  formula  nomina  prima  la  compera  e  poi  la  tradizione.  L.  9 
§  4  suppone  il  caso  di  uno,  a  cui  sia  stato  tradito,  mentre  un  altro 
comperò  soltanto.  Si  discute  sul  punto  generale  :  chi  dei  due  vincerà 
colla  formula.  Si  può  dubitare  tuttavia  se  questo  testo  stesse  proprio 
qui,  dove  si  commentano  i  termini  singoli  dell'azione,  o  se  siamo  in- 
nanzi ad  una  trasposizione,  com'è  quella  del  §  5.  La  L.  9  §  6  continua 
il  discorso,  che  troviamo  in  1.  7  §  10,  dove  si  commenta  l'azione. 
Questa  legge,  dove  sta,  infatti,  è  fuor  di  posto.  Essa  è  commento  del- 
l'«  ei  »  della  formula:  «  si  ego  non  emero,  sed  servus  meus,  habebo 
Publicianam.  idem  est  et  si  procurator  meus  vel  tutor  vel  curator 
vel  quis  alius  negotium  meum  gerens  emerit  ».  Parlato  del  servo 
per  dir  questo,  Ulpiano  continuava  verosimilmente  colla  1.  9  §  6. 
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«  Si  servus  hereditarius  ante  aditam  hereditatem  aliquam  rem  eme- 
rit  et  traditam  sibi  possessionem  amiserit,  recte  heres  Publiciana 
utitur,  quasi  ipse  possedisset.  municipes  quoque  quorum  servo  res 
tradita  est,  in  eadem  erunt  condicione.  »  L.  11  pr.  è  ancora  commento 
dell' «  ei  »  :  «  si  ego  emi  et  mea  voluntate  alii  res  sit  tradita  ». 

Posso  dunque  dire  che  veramente  i  testi,  che  considerano  la 
tradizione  in  se,  sono  tutti  testi  di  commento  all'azione.  Invece  noi 
non  troviamo  un  testo  solo,  che  si  possa  ritenere  commento  all'editto, 
che  contenga  alcun  che  di  simile.  Su  1.  7  §  16  ho  parlato.  Questa  può 
«ssere  commento  all'editto;  ma  dissi  che  qui  Ulpiano  non  fa  che  di- 
scorrere della  compra-vendita.  Si  vuole  '  che  sia  commento  all'azione 
anche  1.  7  §  17  ove  Ulpiano,  citando  Giuliano,  dice:  «traditionem 
rei  emptae  oportere  bona  fide  fieri:  ideoque  si  sciens  alienam  pos- 
sessionem adprehendit,  Publiciana  eum  experiri  non  posse,  quia 
iisucapere  non  poterit  ».  Se  questo  fosse,  dovremmo  dire,  che  in  nes- 
sun punto  in  relazione  all'editto  si  commenta  la  tradizione.  Ma  io 
voglio  pur  supporre  che  la  legge  sia  commento  all'editto.  In  tutto 
questo  studio  io  mi  astengo  assolutamente  dal  fondare  conclusioni 
sull'appartenenza  dei  testi  al  commento  all'azione  o  al  commento 
all'editto,  dove  proprio  essa  non  sia  indubbia.  Altrimenti  prendo 
l'ipotesi  più  sfavorevole  per  me.  Ebbene,  sia  pur  codesta  legge  com- 
mento all'editto,  dobbiamo  dire  però  che  la  tradizione  è  considerata 
in  relazione  all'usucapione  ;  vi  si  esige  infatti  quella  qualità  della 
tradizione,  che  è  necessaria  perchè  in  forza  della  tradizione  cominci 
l'usucapione.  Può  darsi  anche  che  sia  commento  all'editto  1.  10  pr. 
D.  41,  3:  «  si  aliena  res  bona  fide  empta  sit,  quaeritur,  ut  usucapio 
currat,  utrum  emptionis  initium  ut  bonam  fidemhabeat  exigimus,  an 
traditionis.  et  optinuit  Sabini  et  Cassii  sententia  traditionis  initium 
spectandum  ».  Ma  anche  qui  la  tradizione  è  considerata  in  relazione 
all'usucapione. 

*  Appleton  I,  p.  56. 
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12.  Tornando  ora  all'idea  che  la  sola  compra- vendita  in 
buona  fede,  e  non  alcuna  altra  causa,  fosse  menzionata,  devo  notare 
che  così  e  così  solo  s'intendono  certi  altri  fatti.  Vedasi  1.  11,  §  3. 
«  Interdum  tamen,  licet  furtiva  mater  distracta  non  sit,  sed  donata 
ignoranti  mihi  et  apud  me  conceperit  et  pepererit,  competit  mihi  in 
partu  Publiciana,  ut  lulianus  ait,  si  modo  eo  tempore,  quo  experiar^ 
furtivam  matrem  ignorem.  »  Perchè  «  licet  distracta  non  sit  »?  *  Il 
fatto  che  la  formula  non  menzionava  che  la  compravendita  non  basta 
a  spiegar  questo,  se  l'editto  menzionava  la  insta  causa  in  genere. 
Ognun  sapeva  che  la  formula  valea  per  esempio.  Dunque  c'era  una 
difficoltà  fuori  della  formula,  e  la  difficoltà  non  potea  essere  che  nel- 
l'editto stesso,  che  avea  redatto  Giuliano,  dove  della  sola  compra- 
vendita si  tenea  parola.  Il  quale  Giuliano  non  per  nulla  nota,  per 
estendere  la  publiciana  al  caso  della  litis  aestimatio,  nella  1.  7,  §  1 
(dove  devono  essere  di  Giuliano  anche  le  prime  parole)  :  «  si  lis  fuerit 
aestimata,  similis  est  venditioni:  et  ait  Julianus  libro  vicensimo  se- 
cundo  digestorum,  si  optulit  reus  aestimationem  litis,  Publicianam 
competere  ».  Egli  ha  bisogno  di  questa  affinità  colla  vendita  per  am- 
mettere un'azione  concessa  nell'editto  pel  caso  di  vendita  soltanto. 
Per  questo  la  troviamo  posta  in  rilievo  ;  mentre  dinanzi  all'editto 
giustinianeo  il  rilievo  è  ozioso.  La  giurisprudenza  certo  andò  più  in 
là,  e  più  in  là  andò  lo  stesso  Giuliano.  Ma  noi  possiamo  anche  seguir 
le  traccio  del  movimento  e  i  dubbi,  che  non  mancarono. 

L.  3,  §  1,  «  et  non  solum  emptori  bonae  Mei  competit  Publi- 
ciana, sed  et  aliis,  ut  puta  ei  cui  dotis  nomine  tradita  res  est  nec- 


^  È  un  cavillo  il  dire  che  il  "  licet  „  non  si  riferisce  al  caso  della  vendita  come 
tale,  ma  a  tutte  le  complicazioni:  donazione  di  una  cosa  furtiva  e  publiciana  pei  suoi 
prodotti.  I  §§  2  e  3  della  1.  11  sono  uguali  nelle  complicazioni  :  si  tratta  in  entrambi 
di  cosa  furtiva,  in  entrambi  di  publiciana  pel  parto,  in  entrambi  di  concezione  presso 
l'acquirente  di  buona  fede;  ora  se  nel  §  2  si  espone  che  compete  la  publiciana  pel 
parto  di  un'ancella  concepito  presso  il  compratore  di  b.  f.,  il  "  licet  „  del  §  3  non 
può  riferirsi  che  all'unico  momento  differenziale  che  rimane,  ossia  al  fatto  che  qui 
si  tratta  di  donazione,  là  di  compra-vendita.  Contro  Ermann,  Beitr.  zur  Pubi,  nella. 
Zeitschr.  der  Sav.-Sli/tung  XI,  p.  239. 
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cium  usucapta:  est  enim  iustissima  causa,  sive  aestimata  res  in  do- 
tem  data  sit  sive  non.  » 

L.  7,  §  3.  «  Sed  et  si  quis  ex  lucrati  vis  causis  rem  accepit,  ha- 
bet  Pnblieianam,  quae  etiam  adversus  donatorem  competit:  est  enim 
iustus  possessor  et  petitor  qui  liheralitatem  accepit.   » 

L.  11,  §  4.  «  Idem  lulianus  generaliter  dicit,  ex  qua  causa  ma- 
trem  usucapere  possem,  si  furtiva  non  esset,  ex  ea  causa  partum  me 
iisucapere,  si  furtivam  esse  matrem  ignorabam:  ex  omnibus  igitur 
causis  Puhlicianam  hdbeho. 

Prescindiamo  pel  momento  dalle  parole  in  corsivo.  Noi  ve- 
diamo nella  1.  3,  §  1,  Ulpiano  scrivere:  «  et  non  solum  emptori  »  ; 
ora  il  «  non  solum  »  è  assurdo,  se  l'editto  menzionava  la  iusta  eausa 
in  genere  della  tradizione,  anzi  che  la  sola  compra-vendita.  Nello 
stesso  testo  le  parole  «  sive  aestimata  res  in  dot?m  data  sit  sive 
non  »  accennano  forse  a  un'opinione,  secondo  la  quale  la  publiciana 
competeva  nel  solo  caso  di  dos  aestimata.  Ora  ciò  non  potea  di  • 
pendere  che  dal  fatto  che  la  aestimatio  dotis,  al  pari  della  litis  ae- 
stimatio,  di  cui  parlammo,  equivale  alla  vendita.  In  ogni  caso  la 
distinzione  prova  che  il  pensiero  dei  giuristi  si  rivolse  anche  per  la 
dote  all'affinità  colla  compra-vendita  e  che  adunque  l'editto  di  que- 
sta sola  parlava.  Non  nominando  inoltre  l'editto  che  la  compra- 
vendita, era  naturale  che  anzitutto  la  giurisprudenza  non  lo  esten- 
desse che  allj  altre  cause  onerose  di  traslazione  del  dominio,  e  fosse 
ritrosa  ad  estenderlo  alle  lucrative.  La  ritrosia  fu  vinta,  ma  essa  si 
manifesta  nelle  parole  della  1.  7,  §  3,  di  Ulpiano:  «  sed  et  si  quis 
ex  lucrativis  causis»,  ecc.  L'«et»  fa  evidentemente  il  paio  col 
«  licet  »  della  1.  11,  §  3,  di  cui  abbiamo  poco  fa  parlato.  Parificate 
le  cause  onerose  alle  lucrative,  oramai  la  publiciana  veniva  a  com- 
petere per  tutte  le  cause  d'usucapione.  E  la  1.  11,  §  4,  benché  sia 
in  se  sentenza  sull'usucapione,  si  può  ritenere  che  sia  anche  nella 
mente  di  Giuliano  sentenza  sulla  publiciana.  Ma  che  a  questa  esten- 
sione della  publiciana  e  Giuliano  e  Ulpiano  non  arrivino  partendo 


l'editto  hubliciano  63 


dalla  «  iusta  causa  »,  che  fosse  nell'editto,  che  insomma  la  iusta 
causa  dell'editto  giustinianeo  non  sia  che  invenzione  dei  compila- 
ìovì,  appare  dalle  parole  in  corsivo,  che  sono  tutte  interpolate. 

Tutte  e  tre  le  proposizioni  in  corsivo  sono  aggiunte  o  con  un 
«  enim  »  o  con  un  «  igitur  »,  modo  consueto  d'iniziare  un'interpo- 
lazione. Tutte  e  tre  presentano  delle  irregolarità  in  parte  di  stile,  in 
parte  di  logica.  «  lustissima  causa  »  è  un  superlativo  che  sembra 
bizantino.  È  anche  un  superlativo  assurdo  logicamente.  Perchè  in 
ogni  caso,  dopo  aver  presentato  col  «  non  solum  »  la  compra-ven- 
dita come  il  caso  naturale,  come  la  vera  «  lustissima  causa  »,  Ul- 
piano  non  dovea  chiamare  così  la  dote,  o  dovea  almeno  dire  che  è 
anch'essa  «  lustissima  causa  ».  Sopra  tutto  poi  la  frase  «  est  enim 
iustissima  causa  »  è  grammaticalmente  erronea.  Quale  è  il  soggetto 
di  «  est  »?  Tutti  risponderanno  «  dos  ».  13  nella  mente  del  compila- 
tore era  veramente  «  dos  »;  ma  se  si  legge  il  testo  latino,  si  dovrà 
ammettere  che  il  soggetto,  secondo  le  regole  della  lingua  latina, 
sarebbe  «  res  ».  Questa  è  dunque  un'interpolazione,  che  si  tocca  con 
mano.  Noto  anche  che  la  frase  è  mozza;  «  iustissima  causa  »  di  che? 
Tutti  risponderanno  «  traditionis  »;  ma  il  testo  latino  non  permette 
di  sottintenderla  questa  parola.  La  sottintendiamo,  perchè  c'è  prima 
tanto  di  editto,  che  parla  di  «  iusta  causa  traditionis  ».  Ma  siccome 
nel  commento  d'Ulpiano  tra  la  citazione  dell'editto  e  questo  testo 
c'era  un  bell'intervallo,  e  poiché  le  cause  sono  tante:  della  tradi- 
zione, dell'usucapione,  dell'obbligazione,  ecc.,  e  poiché  nel  testo  in 
discorso  la  frase  «  causa  traditionis  »  non  c'è,  si  capisce  che  Ulpiano 
«  traditionis  »  l'avrebbe  dovuto  scrivere,  perchè  egli  non  potea  sot- 
tintenderlo. Lo  potè  credere  invece  sottinteso  il  compilatore,  perchè 
nella  compilazione  questo  testo  è  vicinissimo  all'editto. 

La  seconda  proposizione  «  est  enim  iustus  possesso r  et  petitor 
qui  liberalitatem  accepit  »  è  anch'essa  bizantinamente  ridondante. 
Ed  è  poi  superflua  o  a  dir  meglio  inutile.  Che  giustificazione  si  ha 
della  estensione  della  publiciana  al  donatario,  quando  si  è  detto  che 
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è  un  «  iiistus  possessor  »  o  peggio  che  è  un  «  iustus  petitor  »  ?  La 
«  iusta  possessio  »  è  una  frase  classica,  ma  non  un  concetto  classico  \ 
perchè  troviamo  codesta  frase  usata  in  più  sensi.  La  «  iusta  petitio  » 
poi  ne  è  una  frase  classica,  ne  è  un  concetto  classico. 

Nella  1.  11,  §  4,  di  Giuliano  «  generaliter  »  è  interpolato;  è** 
noto  infatti  che  codesto  avverbio  è  postclassico  \  Quanto  alla  pro- 
posizione finale,  incontriamo  ancora  delle  stroncature.  «  ...  ex  omni- 
bus igitur  causis...  »  diche?  «  Publicianam  habebo...  »  per  quali 
cose?  e  che  nesso  logico  c'è  fra  questa  sentenza  e  ciò  che  precede? 
Come  può  dal  fatto,  che  la  causa,  che  varrebbe  per  usucapire  la 
madre,  se  non  fosse  furtiva,  vale  per  usucapire  il  parto,  desumersi 
con  un  «  igitur  »  che  dunque  per  tutte  le  cause,  si  deve  sottinten- 
dere d'usucapione,  compete  la  publiciana,  si  deve  intendere  per  tutte 
le  cose  usucapibili? 

Noi  adunque,  rispetto  alla  ipotesi  di  «  iusta  causa  »,  consta- 
tiamo un  fenomeno  perfettamente  identico  a  quello  che  abbiamo 
constatato  per  l'ipotesi  di  «  traditio  ».  Cioè  come  noi  vedemmo  tutte 
le  sentenze  classiche  sulla  publiciana  partire  dall'ipotesi  di  compra- 
vendita, e  nei  due  soli  testi,  ove  la  sentenza  sulla  publiciana  è  con- 
nessa all'ipotesi  generica  di  tradizione,  essere  quest'ipotesi  un'in- 
terpolazione, cosi  noi  troviamo  anche  tutti  i  testi  genuini  raffigurare 
singole  cause,  presentandole  per  appendici  alla  compra-vendita;  e  in 
quei  soli  testi  dove  si  trova  un'eco  del  concetto  generico  di  «  iusta 
causa  traditionis  »  dell'editto  giustinianeo,  essere  questa  eco  dovuta 
ad  un'interpolazione,  di  cui  si  vede  la  chiara  origine  e  ragione. 

Le  due  prime  interpolazioni  hanno  lo  scopo  evidente  di  presen- 
tare le  sentenze  relative  dei  giuristi  nient'altro  che  come  conse- 
guenze dell' «  ex  iusta  causa  »,  che  era  stata  interpolata  ex  novo 
nell'editto  giustinianeo.  Mentre  cioè  Ulpiano  ammette  evidentemente 


1  V.  Dernburg  Paìid.  I,  §  175. 

2V.  Gradenwitz  nella  Zeitachr.  der  Sav.-Stiftung  VII.  e  ultimamente  Costa,  Pajoi- 
ninno,  I,  p.  270  e  seg. 
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la  publiciana  per  la  dote  per  un  motivo  d'analogia  colla  compra- 
vendita, cioè  0  per  l'affinità  strettissima  tra  questa  e  la  aestimatio 
dotis,  0  per  l'affinità  più  ampia  tra  la  compra-vendita  e  la  dote  anche 
non  stimata  a  motivo  della  comune  onerosità,  per  la  quale  proprio 
Giuliano  parifica  incerto  modo  chi  chiede  la  dote  ad  un  compratore: 
1.  19,  D.  44.7:  «  ex  promissione  dotis:  non  videtur  lucrativa  causa 
esse,  sed  quodammodo  creditor  aut  emptor  intelligitur  qui  dotem 
petit  \  »  mentre  cioè  egli  estende  alla  dote  per  un  motivo  di  analogia 
l'editto  giulianeo  limitato  alla  compra-vendita,  ai  compilatori  preme 
invece  dimostrare,  ch'egli  non  fa  che  applicare  letteralmente  l'editto 
giustinianeo.  Di  qui  l'interpolazione  «  est  enim  iustissima  causa  ». 
Per  lo  stesso  motivo,  mentre  Ulpiano  estende  l'editto  con  fatica  anche 
agli  acquirenti  da  cause  lucrative,  e  lo  estende  solo  perchè  la  fictio 
usucapionis  della  formula  permetteva  l'applicazione  della  publi- 
ciana anche  a  questo  caso,  i  compilatori  alterano  la  sua  idea,  facen- 
dogli assumere  pur  questo  caso  nell'ipotesi  di  «  iusta  causa  »  del- 
l'editto giustinianeo.  Le  parole  infatti  «  est  enim  iustus  possessor 
et  petitor  »  ecc.,  in  tanto  sono  un  argomento,  in  quanto  non  sono 
che  una  prolissa  descrizione  dell'ipotesi  di  «  iusta  causa  ».  Esse  sono 
un  modo  nuovo  d'esprimere  che  qui  pure  c'è  una  «  iustissima  causa  » 
come  nel  caso  della  dote.  Giuliano  infine  dicea  semplicemente  che 
quella  causa,  che  varrebbe  per  usucapire  la  madre,  se  non  fosse  fur- 
tiva, vale  per  usucapire  il  parto,  lasciando  intendere  che  la  publi- 
ciana, esclusa  per  quella,  è  ammessa,  qualunque  siala  causa  dell'usu- 
capione, per  questo.  Questa  sentenza  combinata  con  le  precedenti 
di  Ulpiano  ci  fa  vedere  donde  derivò  l'estensione  della  publiciana 


'  Quando  si  considera  che  Ulpiano  cita  Giuliano  nella  1.  7,  2  1,  a  proposito  della 
litis  aestimatio,  torna  a  citarlo  nella  1.7,  g  17,  nella  1.  9,  §  4,  nella  1.  Il,  '('i  3  e  4, 
e  quando  si  considera  codesta  1.  19,  D.  44.7  di  Giuliano  sul  rapporto  tra  la  dote  e 
la  compra-vendita,  credo  che  ninno  dubiterà  che  il  commento  tutto  d'Ulpiano  alla 
publiciana  è  fatto  sopra  quello  di  Giuliano,  e  ninno  dubiterà  che  sia  una  copia  dì 
Giuliano  la  sentenza  ulpianea,  che  anche  per  la  dote  compete  la  publiciana,  e  che 
Giuliano  la  giustificasse  pel  motivo  indicato  nella  1.  19,  D.  44.7  cit. 
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oltre  il  caso  della  compra-vendita.  La  giurisprudenza  partì  da  due 
punti,  di  cui  l'uno  finì  col  prevalere  sull'altro.  Prima  estese  la  pu- 
bliciana  ai  casi  affini  alla  compra-vendita,  partendo  dalla  ipotesi  po- 
sitiva dell'editto  publiciano  «  si  quis  id  quod  bona  fide  emit  ».  '^ 
E  l'affinità  espressa  nelle  fonti  per  la  dote  stimata,  per  la  non 
stimata,  per  la  litis  aestimatio,  per  l'adiudicatio  ^  fu  certo  poi  tro- 
vata in  tutte  le  cause  onerose,  pel  concetto  Giulianeo  che  e'  è  simi- 
glianza  alla  vendita  tutte  le  volte,  che  chi  riceve  perde  in  cambio 
qualche  cosa  o  soggiace  a  qualche  onere.  *  Poi  ammise  le  cause 
lucrative  partendo  dall'ipotesi  negativa  «  nondum  usucaptum  », 
che  nella  formula  diventava  positiva  di  fictio  usucapionis.  L'essere 
in  via  d'usucapire  diventò  cioè  anch'esso  condizione  per  potere  spe- 
rimentare la  publiciana.  Per  questo  Giuliano  collega  all'ipotesi  della 
madre  furtiva  donata  questa  sua  sentenza  sulle  cause  dell'usucapione. 
Ma  poiché  l'editto  restava  sempre  l'antico,  i  due  punti  di  vista,  da 
cui  si  estende  la  publiciana,  sono  entrambi  posti  dai  classici  in  luce  ; 
ogni  caso  d'applicazione  della  publiciana  è  presentato  nella  sua  ori- 
gine storica:  la  compra-vendita  come  l'ipotesi  edittale,  le  cause  one- 
rose come  casi  analoghi  alla  compra-vendita,  le  cause  lucrative  come 
fondamento  d'usucapione.  La  sentenza  di  Giuliano,  di  cui  ora  stiamo 
discorrendo,  tolto  il  «  generaliter  »,  era  evidentemente  pronunciata 
rispetto  alle  cause  lucrative.  Ma  i  compilatori  non  si  lasciarono  sfug- 
gire una  sentenza  simile;  trovando  collegata  la  publiciana  all'ipotesi 
della  causa  usucapionis,  che  è  «  iusta  causa  traditionis  »,  furono  ben 
contenti  con  un  «  generaliter  »  di  dare  alla  sentenza  di  Giuliano  un 
significato,  per  il  quale  essa  viene  a  dire  che  il  campo  della  publi- 
ciana coincide  col  campo  dell'usucapione,  e  vi  appiccicarono  poi  con 
un  «  igitur  »  insensato  la  proposizione  «  ex  omnibus  causis  (s'intende: 
usucapionis)  Publicianam  habebo  »,  che  è  una  ripetizione  mal  fatta 
della  «  iusta  causa  traditionis  »  introdotta  nell'editto. 

'  Per  l'adiudicatio  v.  L  7  §  13.  D.  10.3  —  1.  1  e.  3.38, 
^  Cf.  la  1.  19  D.  44.7.  citata  nel  testo  e  1.  10  D.  41.3. 
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Queste  interpolazioni  sono  cosi  più  che  un  argomento;  esse 
valgono  una  confessione;  valgono  per  una  dichiarazione  esplicita  dei 
cornpilatori,  che  quelle  cause  diverse  dalla  compra-vendita,  che  la 
giurisprudenza  classica  ammetteva  per  analogia  colla  compravendita, 
oppure,  mancando  l'analogia,  solo  perchè  l'acquirente  era  in  condi- 
zione di  potere  usucapire,  essi  le  hanno  confuse  in  un  fascio  colla 
<}ompra- vendita  stessa,  raccogliendo  questa  e  quelle  sotto  il  concetto 
generale  di  iusta  causa  traditionis,  e  dandoci  a  intendere  poi  che 
quelle  cause  siano  state  ammesse,  perchè  rientrano  in  questo  con- 
<5etto  generale  espresso  nell'editto. 

La  «  iusta  causa  traditionis  »  noi  la  troviamo  bensì  in  rela- 
■zione  alla  publiciana  presso  un  classico.  La  troviamo  in  Gaio  IV,  36: 
«  datur  autem  haec  actio  ei  qui  ex  iusta  causa  traditam  sibi  rem 
nondum  usucepit  eamque  amissa  possessione  petit  ».  La  troviamo 
ancora  presso  lo  stesso  Gaio  in  1.  13  pr.  «  Quaecumque  sunt  iustae 
causae  adquirendarum  rerum,  si  ex  his  causis  nacti  res  amiserimus, 
dabitur  nobis  earum  rerum  persequendarum  gratia  haec  actio.  » 
Ma  evidentemente  Gaio  dice  che  l'azione  era  data  e  non  già  che 
spettasse  pei  termini  dell'editto.  Egli  descrive  il  campo  d'applica- 
zione, che  la  publiciana  oramai  avea  conquistato.  Cioè  la  «  iusta 
oausa  traditionis  »  appare  come  il  riassunto  delle  singole  cause 
ammesse  e  il  punto  finale  dello  svolgimento.  Ma  quando  lo  svolgi- 
mento lo  si  coglie  in  azione,  quando  lo  vediamo  collegato  al  suo 
punto  di  partenza,  proprio  la  «  iusta  causa  traditionis  »  non  com- 
pare più  presso  il  classico,  e  compare  solo  presso  il  compilatore  che 
ha  interesse,  per  r  innovazione  introdotta  nell'editto,  a  presentare 
il  punto  d'arrivo  come  fosse  il  punto  di  partenza. 

13.  Gaio,l.  8  scrive  :  «  de  pretio  vero  soluto  nihil  exprimitur, 
unde  potest  coniectura  capi  quasi  nec  sententia  Praetoris  ea  sit  u 
requiratur  an  solutum  sit  pretium  ».  Gaio  commenta  qui  l'editto  o 
la  formula?  Le  prime  parole  del  testo  poteano  trovarsi  sia  nel  com- 
mento all'editto,  che  parlasse  di  compra-vendita,  sia  nel  commento 
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alla  formula,  che  ne  parlava  certamente.  Ma  le  ultime  parole  non 
possono  riferirsi  che  all'editto.  La  «  sententia  Praetoris  »  non  si 
manifesta  nella  formula  inserita  nell'albo,  formula  mutevole  e  nel 
nostro  caso  avente  mero  valore  d'esempio.  Essa  si  manifesta  nel- 
l'editto. E  dunque  vuol  dire  che  Gaio  si  riferisce  all'editto,  e  che- 
l'editto  menzionava  la  compra-vendita  e  non  altre  cause. 

14.  Ulpiano,  1.  7  §  14,  scrive:  «  Publiciana  tempus emtionis 
continet,  et  ideo  ncque  quod  ante  emptionem  ncque  quod  postea  dolo 
malo  factum  est  in  hac  actione  deduci  Pomponio  videtur.  «  Che  signi- 
fica «  tempus  emtionis  continet  »  ?  Evidentemente  questo  :  «  si  rife- 
risce al  momento  della  compera»  .  Ma  questa  frase  non  ha  senso  al- 
cuno, se  non  sottintendiamo  qualche  cosa,  per  decidere  della  quale  la 
Publiciana  rinvia  al  tempo  della  compra-vendita.  Questo  qualche 
cosa  è  la  buona  fede.  Ulpiano  dice  che  pel  momento  della  buona 
fede  la  Publiciana  si  riferisce  al  tempo  della  compra-vendita  ;  per 
questo  il  dolo  anteriore  o  posteriore  alla  compra-vendita  non  viene, 
secondo  Pomponio,  in  considerazione.  Ora  la  formula  di  Gaio  non 
nomina  la  buona  fede.  Dunque  Pomponio  non  può  che  riferirsi  al- 
l'editto, e  precisamente  a  un  editto,  che  parlava  esplicitamente  di 
compra-vendita  in  buona  fede  e  non  d'altre  cause. 

Deve  riferirsi  ad  esso  poi  anche  per  questo  che  altrimenti  la 
sua  opinione  che  basti  la  b.  f.  al  momento  della  compra -vendita  * 
non  si  saprebbe  donde  derivi.  Per  l'usucapione  ordinaria  Sabino  e 
Cassio  esigeano  la  b.  f.  al  momento  della  tradizione.  Egli  sabiniano 
non  può  segnare  codesto  momento  diverso,  se  non  in  causa  dell'editto. 
Evidentemente  il  suo  pensiero  si  è  che,  applicando  la  formula,  si 
tengano  pur  fermi  gli  altri  requisiti  dell'usucapione,  ma  per  la  b.  f.. 
si  guardi  a  quel  solo  momento,  perchè  così  l'editto  ordina.  Giuliano 
nella  1.  7  §  1 7  ragiona  diversamente.  Poiché  la  formula  contiene  la 
fictio  usucapionis,  la  b.  f.  deve  esistere  anzitutto,  quando  accorre 

*  L'opinione  che  col  "  postea  „  Pomponio  alluda  al   momento    intermedio    fra  la , 
«ompra-Tcndita  e  la  tradizione  non  ha  evidentemente  base  alcuna. 
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in  ogni  usucapione,  ossia  al  momento  della  tradizione.  Ciò  appare 
dalle  sue  parole:  «  quia  usucapere  non  poterit  ».  Siccome  però 
l'editto  nomina  la  b.  f.  al  momento  della  compra-vendita,  è  co- 
stretto, senza  dire  il  perchè,  ad  esigere  la  b.  f.  anche  a  questo  mo- 
mento, presentandola  come  un  requisito  in  più,  imposto  dalla  legge, 
estraneo  propriamente  alle  esigenze  dell'usucapione.  In  pratica  nel- 
l'applicazione della  formula  le  due  esigenze  però  si  cumulavano 
come  requisiti  dell'usucapione  e  così  nacque  la  teoria  sulla  b.  f. 
nell'usucapione  da  compra-vendita,  che  vinse  presso  Giustiniano. 

15.  Tutto  quello,  che  ho  esposto  sin  qui,  parmi  più  che 
sufficiente  per  mettere  fuori  di  discussione  che  l'editto  giulia- 
neo  era  quale  io  dico.  Ma  tutto  questo  sarebbe  anche  tuttavia  in- 
sufficiente ad  eliminare  sia  le  ipotesi  passate,  sia  le  future,  finche 
non  si  risolvono  e  non  si  spiegano  in  maniera  veramente  persuasiva 
tutte  le  difficoltà,  che  contro  una  tale  idea,  se  non  a  favore  d'altre, 
presentano  le  11.  1,  2,  3,  7  §  11.  Si  potrebbe  al  più  ammettere  una 
contraddizione  fra  i  risultati,  a  cui  conducono  i  fatti  da  me  notati 
e  quelli,  a  cui  si  arriverebbe  partendo  da  queste  leggi.  Ma  il  vero 
si  è  che  proprio  tutti  i  fenomeni,  dirò  così,  che  presentano  queste 
leggi  derivano  evidentemente  dalla  sostituzione  fatta  dai  compila- 
tori della  traditio  ex  iusta  causa  all'emtio  bonae  fidei  dell'editto 
giulianeo.  Questa  idea  dà  una  risposta  piana,  semplice,  immediata 
a  tutti  i  quesiti,  che  queste  leggi  presentano,  senza  che  mai  si  sia 
costretti  a  ricorrere  a  congetture  o  a  mere  possibilità  ;  e  accettando 
invece  sempre  quei  risultati,  che  l'esame  delle  leggi  stesse  impone 
per  necessità  logica  di  accettare.  Noi  vedremo  formarsi  queste  leggi 
sotto  la  mano  dei  compilatori  in  dipendenza  dell'innovazione  intro- 
dotta. È  questo  processo  di  formazione,  che  passo  a  descrivere. 

L.  1  pr.  Ulpiano.  «  Ait  praetor:  si  quis  id  quod  traditur  ». 
Questa  frase  non  c'è  modo,  né  verso  di  giustificarla.  Nell'editto  di 
(jiustiniano  deve  per  forza  significare  «  ciò  che  fu  consegnato  »,  Ma 
in  questo  senso  nessun  latino  avrebbe  scritta  quella  frase  ;  un  latino 
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avrebbe  scritto  «  traditiim  est  »  o,  a  motivo  della  parola  «  petet  » 
successiva,  «traditum  erit  ».  Dunque,  e  su  questo  punto  slama 
tutti  d'accordo,  codesta  frase  acquista  codesto  senso  di  «  ciò  che  fu 
consegnato  »  solo  nel  pensiero  dei  compilatori.  Bimane  aperta  la 
questione  tra  gli  scrittori  sul  come  i  compilatori  possano  aver  com- 
messo questo  errore  di  sintassi.  Qui  entra  in  gioco  uno  di  quei  pre- 
concetti, di  cui  mi  occupai  nel  n.  5  di  questo  scritto  :  si  presuppone 
che  0  questa  frase  o  qualche  altra  esistesse  nell'editto  giulianeo, 
della  quale  questa  sia  o  la  copia  o  la  trasformazione.  Ed  ecco  chi  dice 
che  «  id  quod  traditur  »  stava  in  questo  editto  nel  senso  di  «  cosa  su- 
scettibile di  tradizione  »,  chi  dice  che  vi  stava  «  id  quod  mancipatur 
traditum  »  o  «  rem.. .  traditum  »,  chi  ritiene  vi  stesse  «  traditum  ■»  ecc. 
Sono  tutte  soluzioni  in  parte  insostenibili,  in  parte  campate  in 
aria,  per  quanto  indubbiamente  ingegnose.  Il  loro  difetto  è  anzi  di 
essere  troppo  ingegnose.  La  loro  ingegnosità  nasconde  agli  occhi 
stessi  di  chi  le  propone  questo  fatto,  che  anzi  tutto  la  spiegazione 
prossima  di  codesto  errore  bisogna  cercarla  nell'essere  chi  scrisse 
il  «  traditur  »  greci  della  decadenza  e  non  latini.  I  bizantini  non 
hanno  più  il  senso  naturale  della  consecutio  temporum,  e  per  que-^ 
sto  riesce  a  loro  possibile  di  non  accorgersi  che  «  id  quod  traditur  » 
nel  senso  di  «  ciò  che  fu  consegnato  »  non  va.  Questo  non  si  può  met-^ 
tere  in  discussione.  A  questo  punto  si  pone  la  domanda  :  è  più  pro- 
babile che  abbiano  commesso  l'errore  interpolando  ex  novo  «  id 
quod  traditur  »  o  riformando  un  testo  latino  ?  E  pur  qui  la  risposta 
non  può  essere  dubbia:  la  prima  cosa  è  più  facile  della  seconda; 
riformando  un  testo  latino  esatto  nella  consecutio  temporum  è  più 
facile  che  i  compilatori  mantenessero  questa  consecutio,  che  non 
avendo  l'esemplare  esatto  sotto  gli  occhi  e  scrivendo  invece  di  pro- 
prio capo.  Di  più  di  questo  a  proposito  del  «  traditur  »  non  si  può 
affermare.  Potrei  dire  che  se  l'editto  dicea  «  si  quis  id  quod  bona 
fide  emit  »  i  compilatori  possono  aver  inteso  «  emit  »  come  tempo 
presente  e  aver  mantenuto  il  presente  nel  «  traditur  ».  Ma  questa 
sirebbe  una  congettura,  che  avrebbe  lo  stesso  valore  di  tutte  le  altre 
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precedenti.  Io  mi  limito  a  constatare  che  l'idea  che  «  traditur  »  sia 
un'interpolazione  nuova  spiega  l'errore  meglio  di  tutte  le  precedenti, 
16.  L.  l  §  2  Ulpiano.  «  Sed  cur  tradHionis  dumtaxat  et  nsu- 
capionis  fecit  mentionem,  cum  satis  sunt  multae  iuris  partes,  qui- 
bus  dominiumquisnancisceretur?  utputa  legatum  «  1.  2,  Paolo  », 
vel  mortis  causa  donationes  factae  :  nam  amissa  possessione  com- 
petit Publidana,  quia  ad  exemplum  legatorum  capiuntur  ». 

L.  3  Ulpiano.  «  Sunt  et  aliae  pleraeqiie  ». 

Qui  si  afferma  che  il  pretore  nominava  la  tradizione.  Ma  qui 
siamo  anche  innanzi  a  dei  testi  mostruosi.  L.  1  §  2  non  ha  senso 
comune.  Vi  si  parifica  tradizione  e  usucapione  nell'idea  che  sono  duo 
modi  di  acquistare  la  proprietà.  Ma  nell'editto  giustinianeo  questi 
due  modi  si  presentano  con  funzione  ben  diversa  :  l'usucapione  è 
quel  modo  che  serve  a  sanare  i  difetti  della  tradizione,  ed  è  inevi- 
tabilmente l'ipotesi  costante.  Giusto  era  chiedere  adunque  perchè  il 
pretore  nomina  la  tradizione,  quando  ci  sono  altre  maniere  di  acqui- 
stare il  dominio,  che  possono  essere  difettose  al  pari  della  traditio  a 
non  dominio,  e  che  avrebbero  bisogno  di  essere  sanate  coll'usuca- 
pione,  ma  non  era  giusto  chiedere  insieme,  perchè  nomina  l'usuca- 
pione, che  è  il  momento  costante,  e  perchè  nomina  la  tradizione, 
che  è  il  momento  mutevole.  Ulpiano  non  può  avere  scritto  questo  ; 
Ulpiano  non  può  aver  fatto  una  domanda  simile.  Questo  testo  è 
adunque  un'interpolazione,  di  cui  si  può  vedere  forse  un  ulteriore 
indizio  nella  frase  finale  «  ut  puta  legatum  »,  poiché,  com'è  noto, 
r«  ut  puta  »  è  frequente  nei  testi  interpolati.  Certo  si  è  che  ciò  che 
segue  conferma  questa  idea. 

Infatti  la  domanda,  che  Ulpiano  farebbe,  rimane  sempre  senza 
risposta.  La  1.  2  si  limita  a  nominare  un'altra  causa  di  acquisto 
del  dominio,  alla  menzione  della  quale  segue  un  «  nam  »  che  potea 
aver  senso  nel  testo  di  Paolo,  ma  che  non  ne  ha  alcuno  qui.  Che  la 
proposizione  della  stessa  legge  «  quia  ad  exemplum  legatorum  ca- 
piuntur »  sia  un'interpolazione  è  già  noto  \ 

'   V.  Carusi,  L'azione  puhliciana,  p.  149. 
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La  1.  3.  dice  solo:  «  siint  et  aliae  pleraeque  »  cioè  «  iur'S  partes 
qiiibus  dominium  quis  nancisceretur  ». 

Abbiamo  adunque  in  queste  tre  leggi  una  domanda  assurda, 
a  cui  non  si  risponde,  un'esemplificazione  di  «  multae  iuris  partes  » 
che  si  riduce  a  un  esempio  interpolato,  ad  un  altro  preso  da  Paolo 
seguito  da  un  «  nani  »  assurdo,  e  una  dichiarazione  ulpianea  che  ci 
sono  molte  altre  cause,  quando  proprio  di  Ulpiano  non  è  citato  un 
esempio  solo.  Ce  n'è  d'avanzo  per  concludere  che  queste  tre  leggi 
sono  un  raffazzonamento  dei  compilatori. 

Che  scopo  e  che  ragione  ha  questo  raffazzonamento  ?  Perchè 
è  riuscito  così  ?  La  cosa  è  chiara.  Ulpiano  non  dicea  «  sed  cur  tra- 
ditionis  »  ma  «  sed  cur  emptionis  ».  Ulpiano  parlava  così  della  com- 
pera. Avendo  i  compilatori  sostituito  alla  compra-vendita  la  tradi- 
zione ex  insta  causa,  furono  obbligati,  per  seguire  il  costume  dei 
commentatori  di  commentare  ogni  termine  dell'editto,  a  dire  essi 
qualche  cosa  sulla  tradizione,  a  fare  un  qualche  cosa  che  avesse 
l'aria  di  un  commento  al  requisito  della  tradizione.  E  al  «  cur  emp- 
tionis »  sostituirono  il  «  cur  traditionis  ».  Far  questo  era  facile; 
difiìcile  era  sostituire  il  perchè  della  menzione  della  compera,  col 
perchè  della  menzione  della  tradizione.  Si  tolsero  d'impaccio,  non 
scrivendo  nulla  di  nulla  e  lasciando  così  una  domanda  senza  ri- 
sposta. Così  si  ha  anche  una  spiegazione  dell'enigmatico  esempio 
del  «  legatum  ».  È  noto  come  se  ne  dedusse  che  la  Publiciana 
venne  accordata  anche  se  non  c'era  tradizione,  né  acquisto  del  pos- 
sesso. Quest'opinione  si  può  validamente  combattere;  ma  rimarrà 
sempre  che  l'esempio  del  legato  sembra  giustificarla  e  che  quindi 
è  molto  male  citato.  Né  veramente  lo  citava  Ulpiano.  Questi  dicea  : 
perchè  il  pretore  nomina  la  sola  compra-vendita,  quando  ci  sono 
molte  altre  cause  di  tradizione?  Una  volta  sostituita  ora  dai  com- 
pilatori a  questa  domanda  l'altra:  perchè  nomina  la  tradizione? 
anche  il  punto  di  confronto  dovea  modificarsi.  Non  più  cioè  ad  una 
causa   di  tradizione  se  ne  opponevano  altre  pur  di  tradizione,  ma 
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alla  tradizione  bisognava  opporre  un  modo  d'acquisto  diverso,  che 
non  importasse  consegna  della  cosa.  Ed  ecco  il  legato,  ed  ecco  le 
donationes  mortis  causa,  prese  da  Paolo,  ma  alla  citazione  delle 
quali  si  dovette  aggiungere  ex  novo  «  quia  ad  exemplum  »  etc,  ed 
ecco  infine  aggiunto  il  «  sunt  et  aliae  pleraeque  »,  con  cui  i  compi- 
latori si  affrettano  a  troncare  una  enumerazione  di  cause  diverse 
dalla  tradizione,  di  cui  in  Ulpiano  non  c'era  alcun  esempio  e  che 
doveano  cercar  loro,  e  ch'essi  citavano  senza  avvertire  a  che  inter- 
pretazione venivano  a  prestarsi. 

L'affermazione  adunque  che  il  pretore  fa  menzione  della  tra- 
dizione ha  un  valore  nullo  per  chi  crede  che  nell'editto  si  parlasse 
di  tradizione.  Codesta  affermazione  pel  modo,  con  cui  è  fatta,  e  pel 
genere  del  discorso,  che  la  segue,  prova  invece  che  di  tradizione 
l'editto  non  parlava. 

17.  L.  3,  §  1  Ulpiano.  Ait  praetor:  «  ex  iusta  causa  petet  ». 
qui  igitur  iustam  causam  traditionis  habet,  utitur  Publiciana. 

Non  c'è  discussione  possibile  sul  punto  che  «  ex  iusta  causa 
petet  »  è  sbagliato.  Qui  si  connette  con  «  petet  »  la  frase  «  ex  iusta 
causa  »  che  sia  nell'editto  giustinianeo,  sia  in  questo  stesso  testo 
nelle  parole  «  qui  igitur  ecc.  »  è  connessa  con  la  tradizione.  L'er- 
rore è  spiegato  generalmente  colla  supposizione  che  i  compilatori 
abbiano  omesso  il  verbo  «  traditum  »,  che  nell'editto  giulianeo 
precedeva  queste  parole.  Si  domanda  ;  perchè,  se  esisteva,  l'avreb- 
bero omesso  questo  verbo?  Perchè  non  poteano  citare  almeno  il 
proprio  editto  «  traditur  ex  iusta  causa  »?  A  queste  domande  non 
c'è  risposta  plausibile  ;  codesta  spiegazione  è  così  del  tutto  gratuita 
e  in  se  inverosimile.  Supponiamo  in  vece  che  l'editto  non  parlasse  di 
tradizione  e  quindi  neppure  di  «  iusta  causa  »  e  che  la  traditio  ex  iusta 
causa  sia  tutto  im  emblema  dei  compilatori  e  la  cosa  si  spiega  benis- 
simo. I  compilatori  aveano  raffazzonato  un  commento  qualsiasi  al  ter- 
mine «  traditur  »  precedentemente.  Fatto  questo,  a  loro  premeva 
una  cosa  sola:  commentare  l'altra  parte  nuova  del  loro  editto,  se- 
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condo  la  quale  questo  valea  per  tutte  le  giuste  cause  della  tradi- 
zione. Essi  non  aveano  da  parlare  dunque  che  della  «  insta  causa  », 
per  esporre  il  principio  generale  e  per  farvi  susseguire  l'enumera- 
zione delle  cause  singole.  Per  questo,  omesso  il  verbo  «  traditur  », 
citar  il  quale  dopo  il  commento  precedente  sarebbe  stata  una  ripeti- 
zione a  loro  avviso  superflua,  citano  la  frase,  su  cui  deve  cadere  il 
commento  e  la  legano  con  una  nuova  parola  innocua,  non  commen- 
tata ne  commentabile.  Così  nasce  r«  ex  insta  causa  petet  »,  frase, 
che  si  presenta  emblematica,  perchè  non  la  potea  scrivere  un  classico 
abituato  a  citar  bene  l'editto,  e  che  si  presenta  tale  anche  per  le  pa- 
role che  vi  seguono  immediatamente.  Perchè  chi  non  vede  che  le 
parole  «  qui  igitur  iustam  causam  traditionis  habet,  utitur  Publi- 
ciana  »  sono  del  tutto  superflue  dopo  un  editto  come  il  giustinianeo, 
e  sono  scusabili  solo  in  bocca  a  un  legislatore,  che  voleva  insistere 
sulla  innovazione  introdotta?  Chi  non  vede  che  r«  igitur»  non 
serve  di  passaggio  a  una  deduzione,  ma  ad  una  tautologia,  e  per 
questo  si  rivela  emblematico? 

18.  Bisogna  adunque  rassegnarsi  a  questa  cura  radicale  dei 
testi  in  discorso,  sia  per  le  prove  che  abbiamo  raccolte  precedente- 
mente in  favore  dell'idea  che  l'editto  non  parlasse  di  traditio  ex 
insta  causa,  sia  perchè  l'idea  di  un  grosso  emblema  non  solo  è  la 
spiegazione  sufficiente  delle  anomalie  dei  nostri  testi,  ma  per  gli 
argomenti  desunti  da  essi  è  anche  la  spiegazione  necessaria.  Del 
resto  i  compilatori  hanno  voluto  lasciarci  anche  il  segno  evidente 
del  contenuto  vero  di  quella  parte  del  commento  ulpianeo,  che  essi 
omisero  qui  per  sostituirvi  il  commento  proprio. 

Torniamo  a  questa  1.  3  §  1.  Detto  che  «  qui  igitur  iustam 
causam  traditionis  habet  utitur  publiciana  »,  la  legge  prosegue: 
«  et  non  solum  emptori  bonae  fidei  competit  Publiciana,  sed  et 
aliis  ».  Come  mai  compare  qui  ex  abrupto  !'«  emtor  bonae  fidei  », 
di  cui  prima  non  c'è  parola?  Come  mai  questa  causa,  intorno  alla 
quale  si  aggirano  tutti  i  testi  sulla  publiciana,  è  nominata  solo  in- 
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direttamente?  Come  mai  non  si  nomina  solo  la  causa  «  emtionis  » 
ma  proprio  !'«  emtio  bonae  fidei  »?  E  perchè  «  non  solum  »,  se  prima 
non  c'è  parola,  da  cui  si  potesse  desumere,  che  la  publiciana  com- 
peteva solo  al  compratore  ?  La  risposta  è  semplice.  Evidentemente 
Ulpiano  cominciava  il  suo  editto  commentando  il  requisito  della 
compra- vendita.  I  compilatori  sostituirono  alla  compra-vendita  la 
traditio  ex  iusta  causa,  e  quindi  fecero  un  nuovo  commento,  riuscito 
come  abbiamo  visto,  omettendo  l'ulpianeo;  poi,  quando  vennero  al- 
l'enumerazione delle  cause  della  tradizione,  ripresero  il  commento 
ulpianeo  dal  punto  in  cui  Ulpiano,  finito  di  parlare  della  compra- 
vendita, proseguiva  dicendo  «  et  non  solum  emptori  bonae  fidei  »  ecc. 
19,  Così  abbiamo  finalmente  trovato  il  posto  da  tanto  tempo 
invano  ricercato  alle  parole  dell'editto  contenute  in  1,  7  §  11  «  Ait 
praetor:  qui  bona  fide  emit  ».  Esse  non  sono  che  la  riduzione  delle 
parole  dell'editto  omesse  prima  dai  compilatori,  che   qui  ricom- 
paiono alterate.  I  compilatori  non  poteano  più  citare  «  si  quis  id 
quod  bona  fide  emit  »,  come  faceva  Ulpiano.  Sarebbe  stato  come 
confessare  che  questo  era  il  principio  dell'editto  e  non  già  «  si  quis 
id  quod  traditur  ex  iusta  causa  ».  D'altro  lato  Ulpiano  connetteva 
il  commento  del  requisito  della  buona  fede  alla  citazione  dell'editto 
e  ne  faceva  il  commento,  perchè  la  buona  fede  non  era  menzionata 
nella  formula.  Nell'editto  invece  di  Giustiniano  di  buona  fede  non 
c'è  parola.  Codesto  commento  bisognava  poi  riprodurlo,  perchè  per 
Giustiniano  non  corre  usucapione  da  compra-vendita,  se  la  buona 
fede  non  esiste  al  momento  della  compra -vendita  oltre  che  in  quello 
della  tradizione.  Che  potean  fare  quindi  i  compilatori  per  potere  ri- 
produrre il  commento  ulpianeo  sulla  buona  fede  nella  compravendita? 
Citare  il  frammento  originario  dell'editto,  mutando  il  «  si  quis  id 
quod  »  in  «  qui  »,  perchè  rispetto  alla  buona  fede  è  la  persona  del 
compratore  che  è  in  gioco.  Così  essi  legarono  ai  posteri  un  fram- 
mento dell'editto  originario,  che  essi  aveano  sostituito  con  un  altro. 
Ecco  come  si  ha  nelle  nostre  fonti  un  unico  esempio  di  un  fram- 
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mento  d'editto,  che  non  si  trova  nell'editto  citato  per  intero.  Quello 
è  l'editto  del  pretore  e  questo  l'editto  di  Giustiniano. 

Questa  spiegazione  va  contro  però  a  due  recenti  asserzioni.  Fu 
detto  anzi  tutto  che  la  frase  «  qui  bona  fide  emit  »  non  può  essere 
edittale.  Il  Pretore  non  poteva  scrivere  che  «  emerit  »  o  «  emisse  di- 
cetur  » .  Non  ho  interesse  alcuno  a  contestare  questa  affermazione  pur 
contestabile  '.  Sia  pur  «  emit  »  edittalmente  scorretto.  Questo  non 
è  un  argomento  in  ogni  caso  per  negare  che  l'editto  contemplasse  il 
caso  di  compra-vendita,  e  che  la  frase  di  cui  discorriamo,  non  derivi 
dall'editto.  Codesta  forma  «  emit  »  la  si  può  spiegare,  come  fu  già 
notato  ",  come  una  modificazione  dell'editto  fatta  da  Ulpiano,  o  da 
uno  scrivano,  che  lo  copiò.  Più  probabile  è  che  i  compilatori,  abo- 
lita la  forma  condizionale  «  si  quis  id  quod  »,  abbiano  creduto  di 
modificare  «  emerit»  o  «  emisse  dice  tur  »  in  «  emit».  Questo  adun- 
que non  è  un  ostacolo. 

Più  grave  è  l'altra  obbiezione.  «  Bona  fide  »  manca  nella  for- 
mula di  Gaio  e  manca  nella  sua  descrizione  «  datur  autem  »  ecc.  ; 
dunque  non  potea  essere  nell'editto,  dove  poi  «  bona  fide  «  è  senza 
esempio.  Il  brano,  che  cita  Ulpiano,  «  praetor  ait  :  qui  bona  fide  emit  » 
è  una  corruzione  ;  Ulpiano  citava  il  brano  della  formula  «  emit  et 
is  ei  traditus  est  »  ^  Chi  sostiene  questo  spiega  certo  così  il  silen- 
zio di  Gaio  sulla  buona  fede  ;  ma  mentre  risolve  questo  problema, 
non  s'avvede,  che  dà  origine  ad  altri  perfettamente  insolubili.  Se  di 
«  bona  fides  »  non  c'era  parola  nell'editto,  ne  nella  formula,  perchè 
nei  commenti  all'editto  si  nomina  l'emptor  bonae  fidei,  dove  non  c'è 
alcuna  necessità  di  qualificare  la  compra-vendita?  Che  motivo 
avrebbe  Ulpiano  di  dire:  1.  3  §  1  «  et  non  solum  eraptori  bonae  fidei  » 
dal  momento  che  non  fa  che  enumerare  le  cause  della  tradizione  ? 


*  Ermann  art.  cit.  p,  233. 
^  Ermann  o.  e.  1.  e. 

'  Gradenwitz  zwei  Bemerkungen  zur  Pubiiciana  nella  Zei'schr.  d^r    Sav.-Sti/tung 
voi.  XII,  p.   136. 
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Di  dire:  1.  9  §  4  «  si  duobus  quis  separatim  vendiderit  bona  fide 
ementibus  »,  dal  momento  che  bastava  supporre  due  compratori? 
Perchè  Paolo  dovrebbe  dire:  1.  12  §  1  «  idem  est  et  si  superficiariam 
insulam  a  non  domino  bona  fide  emero  »,  dal  momento  che  non  è  in 
questione  se  non  l'oggetto  dell'acquisto  ?  E  perchè  ancora  Ulpiano 
direbbe  1.  10  D.  41,  3  «x  si  aliena  res  bona  fide  empta  sit,  quaeritur, 
ut  usucapio  currat,  utrum  emptionis  initium  ut  bonam  fidem  habeat 
exigimus,  an  traditionis  »  ?  Qui  l'ipotesi  di  «  bona  fide  emptio  »  è 
proprio  superflua.  E  donde  prenderebbe  Nerazio  la  sua  nozione,  che 
la  publiciana  fu  introdotta  «  ut  is,  qui  bona  fide  emit,  potius  rem 
habeat  »  ?  Se  questa  menzione  in  tutti  questi  testi  della  bonae  fidei 
emptio  non  deriva  dal  fatto  che  l'editto,  nell'editto  o  nella  formula, 
la  menzionava,  donde  deriva  ?  Faremo  la  ipotesi  che  sia  da  per  tutto 
interpolata  ? 

Procediamo.  Che  ragione  avrebbero  avuto  i  compilatori  di 
mutar  «  emit  et  is  ei  traditus  est  »  in  «  bona  fide  emit  »  ?  Il  di- 
corso d'Ulpiano  sulla  necessità  della  «  bona  fides  »  lo  poteano  ri- 
produrre ugualmente  ;  bastava  scrivessero  :  «  non  autem  omnis 
emptio  proderit  »  etc.  ;  così  anzi  allora  avrebbe  dovuto  scrivere 
Ulpiano  stesso.  D'altro  lato  tornava  loro  utile  copiare  1'  «  is  ei  tra- 
ditus est  ».  Vi  si  connetteva  infatti  perfettamente  il  commento  sulla 
tradizione.  Questa  modificazione  era  adunque  per  la  compilazione 
in  parte  non  necessaria,  in  parte  dannosa. 

E  perchè  Ulpiano  avrebbe  commentato  il  requisito  della  «  bona 
fides  »  indipendentemente  da  ogni  riguardo  alla  fictio  usucapionis  ? 

Infine  abbiamo  noi  tanta  parte  dell'editto,  da  essere  autoriz- 
zati a  dichiarare  non  edittale  una  frase,  che  un  testo,  come  la  1.  7 
§  11  gli  attribuisce,  e  quando  tante  prove  concorrono  a  dimostrar 
che  v'era? 

Questa  spiegazione  adunque  del  silenzio  di  Gaio  sulla  bona 
fides,  che  consiste  nel  supporre  anche  il  silenzio  dell'editto  è  inso- 
stenibile. La  causa  del  silenzio  di  Gaio  sarà  un  quesito  aperto,  ma 
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non  lo  risolveremo  certo  aprendone  tanti  altri.  Noi  dobbiamo  par- 
tire dal  fatto  certo,  che  l'editto  menzionava  la  bonae  fidei  emptio 
per  spiegarlo.  Ora  la  spiegazione  è  prossima. 

11  pretore  nell'editto  si  limita  ad  esporre  i  due  momenti,  posi- 
tivo l'uno,  l'altro  negativo,  che  formano  le  condizioni  del  suo  inter- 
vento. Il  momento  positivo  è  destinato  a  giustificare  la  protezione 
ch'egli  accorda  a  un  non  dominus,  ed  è  che  sia  avvenuto  un  acquisto 
in  buona  fede.  Il  momento  negativo  è  destinato  ad  esporre  la  circo- 
stanza, che  rende  il  suo  intervento  utile,  ossia  che  un'usucapione  non 
sia  avvenuta.  Non  altrimenti  intese  il  «  nondum  usucaptura  »  Ul- 
piano;  non  altrimenti  dobbiamo  intenderlo  noi.  Appunto  perchè 
l'usucapione  in  cors  )  non  viene  in  considerazione  come  ragione  posi- 
tiva della  protezione  del  pretore,  ma  solo  come  condizione  perchè 
questa  protezione  non  sia  inutile,  non  c'era  nessuna  illogicità  a 
ricordar  prima  la  «  bona  fides  »,  anche  qualora  fosse  già  fermo  che 
la  b.  f.  dovea  esistere  agli  effetti  dell'usucapione  al  momento  della 
compera. 

Nella  formula  le  cose  mutano.  Qui  è  addirittura  la  fictio  di 
un'usucapione  compiuta,  che  diventa  il  presupposto  positivo  della 
condanna.  Allora  si  potea  fare  a  meno  di  nominare  l'elemento  della 
b.  f.  all'atto  della  compera.  Sarebbe  stato  necessario  parlarne  qua- 
lora l'opinione  di  Sabino  e  Cassio  (l.  10  pr.  D.  41.  3)  fosse  stata 
comune.  Ma  tutto  dice  che  comune  non  fu.  Indubbiamente  invece 
il  requisito  della  b.  f.  nella  compera  nominato  a  se  nell'editto,  si 
trasformò  nell'interpretazione  della  formula  in  requisito  dell'usuca- 
pione, e  così  vinse  presso  i  veteres  e  presso  la  grande  maggioranza 
dei  classici  i  quali  unirono  poi  ad  esso  il  requisito  della  b.  f.  al  mo- 
mento della  tradizione.  Fu  poi  effettivamente  codesto  elemento 
omesso  nella  formula?  Si  può  crederlo,  non  solo  perchè  Gaio  non  lo 
menziona,  non  solo  perchè  sarebbe  stato  inutile  ricordarlo  (avverto 
però  che  mancando  «  eo  nomine  »,  ma  dicendosi  soltanto  «  et  is  ei 
traditus  est  »,  si  potea  anche  omettere  la  menzione  della  tradì- 
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zione  e  dire  soltanto:  «  si  quem  hominem  A.  A.  emit  anno  possedis- 
set  »  ;  l'ipotesi  non  sarebbe  riuscita  più  vaga  di  quel  che  è;  ma 
perchè  non  c'è  nelle  nostre  fonti  un  commento  alla  «  bona  fides  », 
che  per  indizi  esteriori  si  riveli  commento  all'azione. 

Concludiamo  adunque:  una  contraddizione  fra  la  formula  di 
Gaio  e  l'editto  da  noi  supposto  non  esiste. 

20.  Kicostituiamo  ora  in  base  ai  risultati  precedenti  l'ordine 
originario  del  commento  d'Ulpiano. 

Ulpiano  citava  prima  l'editto  del  pretore:  «  si  quis  idquodbona 
fide  emit  nondum  usucaptum  petet  iudicium  dabo.  » 

Probabilmente  seguiva  tosto  l'avvertenza  riprodotta  nei  dige- 
sti 1.  1  §  1.  «  Merito  praetor  ait:  nondura  usucaptum  ecc.  » 

Veniva  quindi  la  citazione  delle  parole  dell'editto  «  si  quis  id 
quod  bona  fide  emit  ».  Brevemente  Ulpiano  discorrea  del  requisito 
della  compera.  Poi  proseguiva  parlando  del  requisito  della  bona  fides. 
Quindi  continuava  «  et  non  solum  emptori  bonae  fidei  ».  Enume- 
rava le  altre  cause.  Finiva  con  quelle  avvertenze  generali  che  tro- 
viamo in  1.  7  §§  8-9  \ 

I  compilatori  dovettero  invertire  l'ordine  a  motivo  della  loro 
innovazione.  Cominciarono  citando  l'editto  nuovo.  Continuarono 
copiando  la  ragione  data  da  Ulpiano  della  frase  «  nondum  usu- 
captum ».  Poi,  invece  di  citar  subito  le  prime  parole  dell'editto 
giulianeo  e  il  discorso  sull'emptio,  si  misero  a  parlare  ex  novo  della 
tradizione  e  della  iusta  causa.  La  menzione  della  insta  causa  li  ob- 
bligò a  metter  subito  qui  l'ultima  parte  del  commento  ulpianeo, 
dove  questi  parlava  dell'estensione  della  publiciana  ad  altre  cause 
diverse  dalla  compravendita,  e  questa  parte  la  copiarono  tutta  sino 
alla  fine,  cioè  sino  a  1.  7  §§  8-9  '.  Poi  furono  costretti  a  rifarsi  da 

'  Il  §  10  è  fuori  di  posto;  esso  stava  nella  prima  parte  del  commento. 

"  Coincide  il  fatto  che  anche  nelle  Inst.  4,  6,  §  4,  scritto  dai  compilatori,  si  parla 
subito  delle  cause  della  tradizione  come  nei  Digesti,  dandone  esempi:  "  namque  si  cui 
ex  iusta  causa  res  aliqua  tradita  fuerit,  voluti  ex  causa  emptionis  aut  donationis 
aut  dotis  aut  legatorum  ,. 
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capo,  e  a  metter  quindi  come  ultima  la  prima  parte  del  commento 
ulpianeo  cioè  quella  sul  requisito  della  compera  m  buona  fede. 

Ecco  come  spontaneamente  colla  semplice  idea  di  un'inversione 
delle  parti  del  commento  si  risolve  non  solo  la  questione  sul  «  prae- 
tor  ait  :  qui  bona  fide  emit  »  ma  anche  l'altra  del  come  possa  essere 
avvenuto  che  in  1.  7  §§  8-9,  troviamo  quelle  avvertenze  generali, 
colle  quali  finiscono  i  commenti  all'editto,  mentre  invece  qui  il 
commento  poi  continua. 

Ulpiano  passava  poi  a  commentare  l'azione.  Il  commento  alle 
prime  parole  di  questa  :  «  si  quem  hominem  A.  Agerius  emit  »  o 
non  esisteva  o  in  ogni  caso  i  compilatori  lo  omisero,  perchè  non  po- 
tea  che  essere  una  ripetizione  di  ciò  che  era  stato  detto  nel  com- 
mento all'editto  a  proposito  delle  parole  di  questo  «  si  quis  id  quod 
bona  fide  emit  ».  Il  commento  non  cominciava  o  non  dicea  cose 
nuove  che  a  proposito  delle  parole  successive  dell'azione  «  et  is  ei 
traditus  est  ».  Questo  commento  lo  abbiamo  nella  1.  9  e  nella  1.  11 
pr.  In  questa  stessa  legge  troviamo  riprodotto  con  omissioni,  al- 
terazioni e  interpolazioni,  di  cui  in  questo  articolo  non  è  il  caso  di 
discorrere,  il  commento  anche  alla  fictio  usucapionis,  che  forma  il 
resto  del  contenuto  esclusivo  dell'actio  publiciana. 

21.  Non  ci  resta  che  a  parlare  della  frase  «  a  non  domino  » 
dell'editto  giustinianeo.  Anche  per  questa  operò  il  preconcetto  che 
dovesse  avere  la  sua  origine  nell'editto  giulianeo.  È  un'interpola- 
zione, si  dice,  ma  è  provocata  da  un  «  dominus  »  o  un  «  non  do- 
minus  »  che  c'era  in  questo  editto.  11  discorso  fatto  sin  qui  dimostra 
abbastanza  che  anche  essa  è  una  nuova  interpolazione  '  non  provo- 
cata, aggiungo,  da  altro  che  dall'aver  Giustiniano  sostituito  al- 
l'emptio  la  traditio  ex  iusta  causa.  Una  volta  che  l'imperatore 
volle  porre  come  ipotesi  per  la  concessione  della  publiciana  che 
avesse  avuto  luogo  la  ti'aditio  ex  iusta  causa,  egli  si  credette  ob- 

'  V,  un  forte  argomento  por  l'idea  che  "  dominus  „  nel  senso  di  proprietario  di 
una  cosa  qualsiasi  non  possa  essere  edittale  in  Gradenwitz,  ar  .  ci'.,  p.  134. 
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bligato  a  dire  anche  quell'unica  causa,  per  la  quale  la  tradizione  ex 
iusta  causa  potea  riuscire  ineificace  a  trasferire  il  dominio  e  per  la 
quale  diveniva  quindi  necessario  il  soccorso  della  publiciana,  cioè 
che  il  tradente  non  fosse  dominus  della  cosa  tradita.  Così  egli  riu- 
sciva anche  a  separare  nettamente  la  sua  publiciana  dall'antica,  che, 
non  menzionandovisi  un  dominus,  ne  un  non  dominus,  serviva  sia 
per  la  proprietà  bonitaria,  che  per  la  possessio  b.  f. 

Noi  abbiamo  del  resto  un  indizio  sicuro  del  fatto  che  nell'editto 
giuliane©  la  parola  «  dominus  »  non  c'era  ed  è  questo,  che  la  frase 
«  a  non  domino  »  nel  nostro  titolo  non  è  commentata.  Pure  è  chiaro 
che  se  nell'editto  originario  la  parola  «  dominus  »  c'era,  un  qualche 
commento  sarebbe  esistito  ;  i  giuristi  avrebbero  parlato  dei  condo- 
mini, degli  enfiteuti  e  superflciari,  dell'usufruttuario  anche  con 
grande  probabilità,  avrebbero  parlato  di  un  procuratore  che  trada 
a  nome  del  dominus  ecc.  Ne  i  compilatori  avrebbero  certo  omesso, 
coi  relativi  adattamenti,  questo  commento.  Invece  il  commento 
non  c'è.  Si  parla  bensì  nella  1.  12  §§  2,  3,  degli  agri  vettigali  e 
degli  edilizi  superflciari,  ma  in  relazione  solo  all'usucapibilità  delle 
cose,  non  in  relazione  alla  legittimazione  del  tradente.  E  del  procu- 
ratore si  parla  solo  nella  1.  14,  ma  per  fare  l'ipotesi  particolare  di 
un  procuratore  che  trada  dopo  aver  venduto  per  volontà  del  dominus. 

Perciò  il  Lenel  fu  costretto  a  cercare  traccio  di  un  commento 
alla  parola  dominus  fuori  del  nostro  titolo.  Così  credette  di  trovarla 
in  1.  72  D,  6,  1,  ma  la  questione,  se  chi  ricevette  da  un  proprietario 
un  fondo  perda  di  fronte  a  chi  lo  ricevette  prima  dalla  stessa  per- 
sona, mentre  non  era  dominus,  poteva  essere  posta  benissimo  anche 
nel  caso  che  l'editto  suonasse  come  noi  diciamo,  perchè  anche  questo 
dava  origine  al  quesito  qui  trattato,  se  un  possessore  di  b.  f.  publi- 
ciano la  vinca  contro  un  proprietario  bonitario,  che  abbia  avuto  poi 
la  cosa  mancipi  dalla  stessa  persona,  per  essere  entrambi  nei  termini 
dell'editto.  Quanto  alle  altre  11.  1  D.  1.  19  —  5.  D.  49.  14  —  10 
D.  27.  10,  esse  avrebbero  l'aria  di  un  commento,  se  vi  si  studiasse 
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quando  la  publiciana  del  pi-oprietaiio  bonitario  non  è  accordata,  per- 
chè la  tradizione  non  fu  fatta  da  un  dominus  ;  invece  vi  si  dice  che 
certe  persone  non  possono  trasferire  il  dominio  ;  il  che  vuol  dire  che  vi 
si  determinano  semplicemente  dei  casi  in  cui,  per  non  essere  avvenuta 
la  trasmissione  del  dominio,  soccorre  il  rimedio  della  publiciana. 
E  ciò  era  opportuno  solo  col  nostro  editto.  Questi  testi  sono  adunque 
inconcludenti. 

La  frase  «  a  non  domino  »  ricompare  qua  e  là  nei  nostri 
testi,  ma  in  luoghi  e  condizioni,  dove  evidentemente  è  interpolata  ; 
così  in  1.  9  §  4,  della  quale  ho  parlato;  così  ancora  in  1.  15  e  in  1.  12 
§  3.  di  Paolo  :  «  idem  est  et  si  superficiariam  insulam  a  non  domino 
bona  fide  emero.  »  Nel  qual  testo  il  parlare  di  «  non  dominus  »  è 
un  errore,  perchè  il  superficiario  tradente  è  un  «  non  dominus  »  in 
doppio  senso,  prima,  perchè  è  superficiario,  poi  perchè  il  diritto  di 
superficie  si  presuppone  che  non  gli  competa.  I  compilatori  interpo- 
larono la  frase  «  a  non  domino  »  in  questo  secondo  senso,  senza  ba- 
dare che  in  questo  caso  non  la  si  doveva  scrivere,  a  motivo  appunto 
del  fatto  che  il  superficiario  è  sempre  un  «  non  dominus  »  nel  primo 
senso. 

Genuino  è  «  non  dominus  »  in  1.  7  §  11:  «  proinde  hoc  sufficit 
me  bonae  fidei  emptorem  fuisse,  quamvis  non  a  domino  eraerim, 
licet  ille  callido  Consilio  vendiderit  ».  Donde  appare  che  l'editto 
giulianeo,  che  parlava  di  compra-vendita  in  buona  fede,  presup- 
poneva la  compera  da  un  dominus,  come  primo  e  principale  caso  di 
compera  in  buona  fede,  ma  appare  anche  che  lo  stesso  editto  valeva 
anche  per  l'acquisto  da  un  non  dominus  se  la  buona  fede  esisteva. 
Dunque  l'editto  non  parlava  di  «  dominus  »  ne  di  «  non  dominus  »  ; 
parlava  di  acquisto  in  buona  fede,  che  era  sempre  tale,  se  si  faceva 
da  un  «  dominus  »;  poteva  esser  tale  se  si  faceva  da  un  «  non  do- 
minus ». 

22.  Come  mai  ora  Giustiniano  modificò  l'editto  giulianeo  e 
in  questa  forma  ?  La  spiegazione  è  molto  prossima. 
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Un  antico  editto  accordava  un'azione  di  rivendicazione  pel  caso 
di  compra-vendita  in  buona  fede  di  una  cosa  non  ancora  usucapita. 
La  giurisprudenza  pregiulianea  estende  il  campo  d'applicazione  del- 
l'editto ai  casi  affini  alla  compravendita,  poi  a  tutte  le  cause  onerose 
di  tradizione,  poi  alle  lucrative.  Al  tempo  di  Giuliano  questa  esten- 
sione era  probabilmente  già  avvenuta.  Ciò  non  impedì  però  a  Giu- 
liano di  riprodurre  tale  e  quale  l'editto  antico.  Che  ragione  avea  di 
mutarlo,  dal  momento  che  l'editto  antico  era  perfetto  nell'  indica- 
zione della  fattispecie,  menzionando  la  causa,  la  buona  fede  che  do- 
veva accompagnare  la  causa,  l'esigenza  che  un'usucapione  fosse  co- 
minciata e  l'altra  che  non  fosse  compiuta  ?  E  dal  momento  ancora 
<;he  la  giurisprudenza  avea  già  esteso  l'editto  a  tanti  altri  casi,  dal 
momento  cioè  che  era  ius  receptum  la  larga  applicazione  della  pu- 
bliciana?  Fedele  al  sistema  di  conservare  il  più  che  era  possibile 
dell'antico  editto  \  egli  riproduce  quindi  l'editto  antico,  che  aveva 
anche  il  pregio  di  riuscire  omogeneo  colla  formula  dell'azione.  Giu- 
stiniano invece,  pel  quale  la  formula  dell'azione  non  conta  più  nulla, 
trovando  un  editto,  che  formalmente  si  adattava  a  un  solo  caso, 
mentre  in  sostanza  si  adattava  a  molti,  crede  ben  fatto  di  modificare 
la  formula  dell'editto  in  modo  tale  che  in  essa  rimanga  descritto  tutto 
il  largo  campo  d'applicazione  divenuto  proprio  della  publiciana.  Ciò 
è  nel  genere  della  sua  attività  la  quale  è  di  legislatore  e  non  di  or- 
dinatore. A  tal  fine  egli  non  ha  da  inventare  una  formula.  Questa  è 
già  in  quello  scrittore,  che  andava  per  tutte  le  scuole  d'oriente,  il  cui 
libro  i  compilatori  avevano  usato  come  materia  prima  e  principale 
delle  loro  istituzioni,  cioè  Gaio  IV,  86.  La  formula  dell'editto  giu- 
stinianeo non  è  infatti  altro  che  la  riduzione  in  forma  edittale  delle 
parole  di  Gaio: 

«  Datur  autem  haec  actio  ei  qui  ex  insta  causa  traditam  sibi 
rem  nondum  usucepit  eamque  amissa  possessione  petit.  » 


'  E  noto  che  l'attività  di  Giuliano  rispetti,  all'editto  si  ridusse  a  mutazioni  di 
disposizione  e  un  po'  di  forma,  ma  non  di  sostanza.  Un  solo  editto  conosciamo  so- 
stanzialmente da  lui  mutato. 
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Dell'editto  giulianeo  Giustiniano  ritenne  le  frasi  :  «  si  quis  id 
quod  »,  «  nondun  usucaptum  »,  «  petet  »,  «  iudicium  dabo  ».  Ma  in 
questa  forma  edittale  versò  la  «  traditio  ex  iusta  causa  »  di  Gaio,, 
il  quale  è  veramente  il  solo  scrittore  antico,  di  cui  ci  sia  conservata 
sia  qui  che  in  1.  13  pr.  D.  h.  t.  una  formulazione  generale  dei  casi 
in  cui  «  si  dava  »  (datur,  dabitur)  cioè  si  concedeva,  malgrado  che 
l'editto  fosse  ristretto  alla  compra- vendita,  la  nostra  azione.  Giusti- 
niano aggiunse  di  suo  solo  «  a  non  domino  »,  perchè  aboliti  i  casi  di 
proprietà  bonitaria,  e  menzionata  la  «  traditio  ex  iusta  causa  »,  l'in- 
terpolazione era  nel  primo  rispetto  opportuna,  nel  secondo  quasi 
necessaria,  a  voler  esser  chiari,  a  non  voler  esigere  che  l'inefficacia 
della  tradizione  per  codesto  motivo  risultasse  solo  dal  «  nondam 
usucaptum  ». 

23.  Questo  studio  è  compiuto.  Io  non  ho  voluto  che  rico- 
struire l'editto  publiciano  e  in  proposito  nuU'altro  mi  resta  a  dire. 
Eccede  il  compito  di  questo  scritto  ogni  ricerca  che  riguardi  la 
teoria  della  Publiciana  nel  diritto  classico  e  giustinianeo.  Una  sola 
cosa  mi  preme  di  constatare,  ossia  che  in  questa  lunga  indagine  noi 
non  abbiamo  sentito  una  volta  sola  il  bisogno  di  spiegare  alcun 
fenomeno  delle  nostre  fonti  coli' idea  di  un  duplice  editto.  Quei  fatti, 
che  ho  esposti  al  n.  3  e  che  stanno  per  l'unità  dell'editto,  conservano 
cosi  tutto  il  loro  valore,  aumentato  dall'  altro  fatto  che  i  fenomeni 
delle  nostre  fonti  si  riconducono,  come  a  loro  causa,  all'esistenza  di 
un  unico  editto  classico  e  di  un'unica  formula,  aventi  il  contenuto 
suesposto,  e  all'interpolazione  giustinianea.  Che  anche  un  unico 
editto  potesse  bastare  per  la  proprietà  bonitaria  e  per  la  possessia 
b.  f.,  ritengo  sia  cosa  dimostrata. 

Parma,  7  febbraio  1894. 

SiLVJO  Perozzi» 


APPUNTI 

SULLA  DOTTRINA  ROMANA  DELLA  NEGOTIORUM  GESTIO 

(con  speciale  riferimento  al  libro  del  prof.  Pacchioni) 


1.  L'arduo  argomento  àeììsi  negofiorum  gestio  fu  in  questi 
ultimi  anni  coltivato  con  amore  dalla  scuola  italiana.  11  Trattato 
deir amministrazione  degli  affari  altrui  del  prof.  Cogliolo  è  note- 
vole per  la  concezione  organica  e  robusta,  ricco  di  buone  osserva- 
zioni e  non  privo  di  qualche  pagina  potente  ;  il  lavoro  incompleto 
■dell' Atzeri,  benché  poco  fortunato  nei  conati  originali,  contiene  pure 
delle  critiche  ben  fatte,  delle  avvertenze  opportune  e,  in  genere,  si 
distingue  per  una  certa  sagacia  di  apprezzamenti  ;  quello  finalmente 
del  Pacchioni  è  una  buona  ed  esauriente  trattazione,  che  dimostra 
vigoria  intellettuale  e  grande  attitudine  alle  ricerche  dommatiche 
nel  suo  autore.  È  specialmente  su  quest'ultimo  libro,  che  noi  inten- 
diamo di  soffermarci,  traendone  pure  occasione  per  esporre  alcune 
idee  nostre  rispetto  a  tale  istituto  giuridico. 

2.  Il  lavoro  del  Pacchioni  è  anzitutto  dommatico.  Precede 
invero  una  «  storia  delle  azioni  negotiorum  gestorum;  »  ma  questa 
storia  è  relativamente  brevissima  (forse  più  breve  di  quello  che  in 
alcuni  punti  per  la  pienezza  della  dimostrazione  sarebbe  stato  ne- 
cessario) e  già  in  essa  si  delineano  chiaramente  i  concetti  domma- 
tici  fondamentali  dell'autore.  Secondo  il  P.  la  così  detta  actio  neg. 
gest.  directa  è  di  origine  civile  ;  invece  la  «  contraria  »  è  stata  in- 
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trodotta  più  tardi  dal  pretore.  Veramente  il  pretore  avrebbe  solo 
riconosciuto  il  prodotto  della  consuetudine  e  della  giurisprudenza 
e  perciò  la  formula  sarebbe  apparsa  addirittura  in  ius  concepta. 
L'Editto  relativo  è  largamente  concepito,  sì  da  comprendere  e  l'una 
e  l'altra.  Prima  di  questo  definitivo  riconoscimento,  il  pretore  poteva 
concedere,  ove  le  circostanze  paressero  esigerlo,  im'acHo  in  factum  e 
a  tali  concessioni  isolate  riferisce  il  P.  la  frase  sulpiciana  (fr.  20  h.  t.) 
«  aequum  esse  praetorem  in  eum  [dominum  negotii]  reddere  iudi- 
cium.  »  Argomenti  precipui  per  tale  ricostruzione  storica  sono  l'esi- 
stenza di  un  Editto  de  negotiis  gesiis,  il  notissimo  silenzio  della  To- 
pica circa  il  contrarium  iudicium,  lo  stesso  fr.  20  teste  riferito,, 
l'introduzione  deWactio  funeraria,  che  accenna  esservi  stato  un 
tempo,  in  cui  l'editto  non  dava  in  genere  azione  al  gestore.  La  dif- 
forme origine  storica  dei  due  rimedi  è  dal  P.  messa  a  fondamento 
del  concetto  dommatico  relativo.  Egli  esclude,  che  vi  sia  per 
entrambi  identità  di  requisiti,  che  sieno  entrambi  correlative  conse- 
guenze della  medesima  figura  giuridica.  Le  espressioni  di  «  actio 
directa  »  e  «  contraria  »  appartengono  ai  compilatori  ;  i  classici  non 
hanno  mai  considerato  in  tal  guisa  il  rapporto  dei  due  rimedii. 
Questi  sono  indipendenti  ;  sorgono  ex  re,  pel  concorso  di  determi- 
nate circostanze. 

3.  Nelle  accennate  conseguenze  il  P.  si  è  incontrato,  senza, 
saperlo  (com'egli  stesso  ci  dice  nella  nota  posta  in  fine  aìVErrata- 
corrige)  con  quanto  aveva  scritto  il  Karlowa  (rom.  E.  G.  L,  pag. 
463,  sg.).  Se  non  che  il  Karlowa,  pur  ritenendo  la  così  detta  azione 
contraria  di  origine  edittale,  ammetteva  che  in  origine  essa  fosse 
concepita  in  factum  e  che  solo  più  tardi  subentrasse  la  formulazione 
in  ius.  Ciò  a  me  par  molto  probabile,  poiché,  se  realmente,  come 
crede  il  P.,  il  pretore  avesse  creato  l'Editto  den.  g.,  quando  già  la 
consuetudine  e  la  giurisprudenza  avevano  riconosciuto  nel  dominus 
negotii  un'obbligazione  di  diritto  civile,  l'Editto  stesso  sarebbe 
stato  pienamente  superfluo  e  anzi  contradditorio,  se  pel  giudice  v'era 
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un  «  oportere,  »  a  che  mai  diceva  il  pretore  «  iudicium  dabo  ?»  — 
Ohe  poi  l'azione  in  factum  siasi  col  volgere  del  tempo  mutata  in  ius, 
non  è  così  strano,  né  così  insolito,  come  da  taluni  tuttora  si  dice  ; 
in  un  nostro  studio  di  prossima  pubblicazione  relativo  al  «  Commo- 
dato  »  diamo  larghe  prove  di  tale  transito  e  ci  sia  ora  lecito  riman- 
dare ad  esso  i  lettori.  Qui  poi  (come  pel  contrarium  tutelae  iudi- 
cium) l'attrazione  del  giudizio  diretto  e  in  ius  conceptum  dovette 
presto  decidere  il  transito  stesso  e  tale  riflessione  spiega  benissimo 
perchè  nel  periodo  classico  traccie  di  una  formula  in  factum  non 
sussistano.  L'Editto  stesso  sembra  a  me  pure  posteriore  all'altro 
snWactio  funeraria;  ma  non  deve  ritenersi  molto  recente,  esso  ha 
anzi  i  caratteri  stilistici  degli  editti  più  antichi.  11  fr.  20  non  prova 
che  Servio  non  lo  conoscesse  ancora;  poiché,  come  ora  ha  ben  visto 
lo  stesso  Karlowa  {róm.  R.  G.  II,  2  p.  670),  la  sua  espressione  si 
spiega  benissimo  pensando  che  i  gestores  nella  ipotesi  di  quel  passo 
erano  in  captivitate  hostium,  quando  hanno  amministrato  l'affare.  ^ 
Circa  poi  al  contenuto  dell'E'litto,  il  Karlowa  ha  pensato,  che  non 
si  riferisse  che  al  rimedio  dal  pretore  introdotto  e  cioè  al  contra- 
rium, iudicium;  nel  1°  volume  (p,  467)  ritiene,  che  l'attuale  le- 
zione di  esso  si  debba  ai  compilatori;  l'originaria  dicitura  sarebbe 
stata  :  «  iudicium  ei  (gestori)  eo  nomine  dabo  ;  »  nel  IF  invece 
(p.  670)  è  d'avviso  che  tale  significato  abbia  senz'altro  il  testo 
edittale,  quale  ora  si  legge  :  «  si  quis  negotia  gesserit,  iudicium  eo 
nomine  dabo.  » 

La  concessione  non  può  riferirsi  che  al  subbietto  della  frase 
precedente,  cioè  al  gestore;  se  il  pretore  avesse  voluto  riferirsi  al 
domino,  avrebbe  detto:  «  si  cuius  negotia  gesta  fuerint;  »  se  ad 
entrambi,  avrebbe  detto  «  ei  et  in  eum  iudicium  dabo.  »  Si  potrebbe 
apparentemente  opporre  al  K.  l'Editto  sul  commodato  :  «  quod  quis 


'  Il  silenzio  poi  della  Topica  17,  66  si  spiegherebbe  egregiamente,  ritenendo 
che  al  tempo  di  Cicerone  il  contrarium  iudicium  fosse  in  factum  :  così  non  avrebbe 
potuto  comprendersi  fra  gli  i-id.  honae  Jidei,  di  cui  egli  discorre. 
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commodasse  dicetur,  de  eo  iudicium  dabo.  »  Ma  questa  obbiezione 
si  può  dissipare,  quando  si  ammetta,  come  io  ho  cercato  di  provare 
nel  già  citato  studio,  che  l'Editto  in  origine  non  si  riferisse  che  al- 
l'actio  in  factum  del  commodante  (directa).  Le  ragioni  che  più  mi 
persuadono  ad  accogliere  tali  idee,  sono,  oltre  l'analogia  generale 
dei  contraria  itidicia,  la  cui  posteriore  origine  in  confronto  dei  di- 
recta, si  può  oggidì  considerare  come  certa,  quelle  che  si  deducono 
dalla  storia  del  contrarium  tutelae  iudicium.  L'azione  di  tutela  fu 
certamente  concessa  ah  antiquo  dal  diritto  civile  al  pupillo  contro 
il  tutore  ;  essa  ci  appare  come  un  rimedio  iuris  civilis  antichissimo, 
della  cui  efficacia  la  memoria  è  costante.  Non  così  può  dirsi  del 
contrarium  iudicium.  «  Contrarìam  tutelae  actionem  praetor  pro- 
posuit  induxitque  in  usimi.,  ut  facilius  tutores  ad  administrationem 
accederent  scientes  pupillum  quoque  sibi  obligatum  fore  ex  sua  ad- 
ministratione.  »  [Ulp.  fr.  1  pr.  D.  27,  4].  Tali  parole  ritiene  il  Gra- 
denwitz  interpolate  [Interpol.,  p.  116];  ma  in  realtà  senza  gravi 
motivi.  Sovratutto  egli  vorrebbe  eliminare  la  dicitura  «  contraria 
actio,  »  che  secondo  lui  è  straniera  ai  classici.  Ora  a  me  sembra 
risultare  dalle  sue  stesse  ricerche,  che  la  frase  più  coiTetta  è  bensì 
contrarium  iudicium  ;  ma  che  negli  ultimi  classici  tanto  rigore  di 
espressione  non  è  più  osservato.  Anche  al  Lenel  la  tesi  di  Graden- 
witz  sembra  dubbia  {Paìing.  II,  671).  Del  resto  una  notizia  così 
precisa,  quale  questa  di  essere  stato  un  rimedio  «  proposto  e  intro- 
dotto nell'uso  »  dal  pretore,  non  poteva  evidentemente  essere  inven- 
tata dai  compilatori.  Ora  questo  fatto  è  molto  notevole.  Esso  prova 
che  per  un  tempo  il  tutore  obbligato  ad  agire,  ad  amministrare,  a 
rendere  conto  della  sua  amministrazione  non  aveva  un  rimedio  di- 
retto pel  ricupero  delle  spese  fatte  e  doveva  contentarsi  di  far  va- 
lere un  compenso,  ove  fosse  possibile,  convenuto  néìVarbitrium 
tutelae.  Può  quindi  ben  più  facilmente  credersi,  che  in  tale  condi- 
zione fosse  il  «  curator,  »  la  cui  posizione  giuridica  è  stata  più  tardi 
nettamente  determinata  e  in  genere  il  gestore,  che  affatto  sponta- 
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neamente  si  fosse  ingerito  negli  affari  altrui.  Sarebbe  stato  pure 
strano,  che  avessero  un  iudicium  contrariura  (neg.  gest.)  il  curatore 
€  il  protutore  ^  e  non  l'avesse  il  tutore.  Né  va  negletto  il  modo  con 
cuiUlpiano  giustifica  l'introduzione  del  confrarium  iudicium  tutelae  ; 
esso  è  affatto  simile  a  quello,  con  cui  egli  stesso  giustifica  l'Editto 
de  negotiis  gestis,  cui  giova  pertanto  ritenere  stabilito  a  beneficio 
del  gestore. 

fr.  1  pr.  D.  27,  4:  etenim  provocandi  fuerunt  tutores,  ut 
promptius  de  suo  aliquid  prò  pupillo  impendant,  dum  sciunt  se  re- 
cepturos  id  quod  impenderint. 

fr.  1  D.  3,  5  (Ulp.)  hoc  edictum  necessarium  est,  quoniam 
magna  utilitas  absentium  versatur,  ne  indefensi  rerum  possessionem 
aut  venditionem  patiantur  etc. 

Come  si  vede  là,  scopo  dell'introduzione  è  l'utilità  del  pupillo, 
qui,  l'utilità  del  dominus  negotii. 

Merita  pure  di  essere  considerata  la  parafrasi,   che  Gajo  nel 
suo  commentario  ci  porge  àeìV Edictum  de  negotiis  gestis  : 

«  Si  quis  absentis  (così  fr.  2,  D.  3,  5)  negotia  gesserit, 
licet  ignorantis,  tamen  quidquid  utiUter  in  rem  eius  impenderit  veì 
etiam  ipse  se  in  re  absentis  alieni  ohligaverit  habeat  eo  nomine  ac- 
tionem.  »  Le  ultime  parole  son  proprio  la  spiegazione  delle  edittali  : 
«  eo  nomine  iudicium  dabo.  » 

4.  Che  in  origine  l'Editto  considerasse  il  caso  di  colui,  che 
si  assumesse  l'amministrazione  di  tutti  gli  affari  altrui,  è  pel  modo 
con  cui  esso  si  esprime  altamente  probabile.  Anche  il  procurator 
tipico  è  quello  omwiMmftoworMW.  Del  resto  l'applicazione  dell'Editto 
a  chi  pur  gerisse  un  affare  singolo  non  dovette  tardare  sicuramente. 
In  parecchi  autori,  fra  cui  nel  Cogliolo,  è  sorta  l'idea  che  ah  initio 
il  duplice  giudizio  neg.  gest.  si  riferisse  al  caso  della  <?e/"e«s«  opro - 


'  Circa  al  fr.  1,  §  1  e  2  (cf.  Gradenwitz  1,  e.  p.  117.  Lenel  Palinrj.  I.  e, 
Alibrandi,  Bvll  cleWTs  .  di  d.  r.  II  p.  I57j.  —  Cfr.  il  fr.  5.  D.  27,  5  coll'avvertenza 
che  Ulpiano  nel  libro  X  trattava  de  negotiis  gestis. 
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cessuale  senza  mandato;  argomento  sarebbe,  oltre  che  un  preteso 
(ma  tiitt'altro  che  vero,  come  basta  a  provare  un  esame  dei  testi 
ciceroniani)  significato  primitivo  della  parola  negotium,  il  modo  con 
cui  nel  fr.  1,  h.  t.  si  esprime  Ulpiano:  «  hoc  edictum  necessarium 
est,  quoniam  magna  utilitas  absentium  versatur,  ne  indefensi  rerum 
possessionem  aut  venditionem  patientur  etc.  »  Bisogna  però  avver- 
tire, che  Ulpiano  stesso  continua  con  altri  esempi,  che  non  si  rap- 
portano alla  defensio  ;  che  del  resto  quello  da  lui  addotto  in  prin- 
cipio è  certamente  molto  opportuno  per  mostrare  la  necessità  del- 
l'Editto. Richiamerò  piuttosto  l'attenzione  sul  fr.  30,  D.  26,  7  :  «  tu- 
toris  PRAECO'UUM  cst  offlcium,  ne  iNDEFENSUMpupillumrelinquat;  » 
se  questo  è  precipuo  ufficio  del  tutore,  ben  può  essere  precipua  ra- 
gione per  intromettersi  negli  affari  altrui,  senza  che  così  si  legittimi 
veruna  ipotesi  di  precedenza  storica. 

5.  A  mio  avviso  le  due  azioni  neg.  gest.  sono  state  già  dai 
classici  considerate  come  due  iudicia,  uno  diretto  e  uno  contrario 
affatto  analoghi  a  quelli  scaturienti  dalla  tutela  e  dal  mandato.  Af- 
fermando questo,  io  mi  trovo  davanti  a  difficoltà  esegetiche  e  dom- 
matiche  accumulate  ingegnosamente  da'  miei  predecessori  nell'ardua 
trattazione. 

TI  Cogliolo  [voi.  I,  p.  57,  sg.]  ha  addotto  una  serie  di  prove 
contro  quell'opinione,  che  è  tuttora  la  dominante,  e  il  Pacchioni 
[pag.  35,  sg.]  vi  sottoscrive.  Tali  prove  a  me  sembra  di  potere  di- 
rimere ;  verrò  dopo  a  giustificare  la  communis  opinio.  Dire  che  nel 
nostro  Editto  non  è,  come  in  altri,  rilevata  la  prevalenza  di  una 
delle  parti  (cui  spetterebbe  il  iudicium  directum)  è  dire  cosa,  che 
per  chi  accetti  le  nostre  precedenti  considerazioni  sul  carattere  del- 
l'Editto de  n.  g.  non  ha  senso.  Infatti  l'Editto  non  si  rapporta  che 
al  gestore  e  al  contrarium  iudicium.  Si  dice  che  in  §  1,  Inst.  3, 
27  ')  le  espressioni  actio  directa  et  contraria  sono  dei  compilatori, 

^  Cf.  già  Grailenwitz,  p.  113. 
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come  prova  il  fr.  2,  h.  t.,  da  cui  il  citato  §  1  è  preso.  Ma  prima 
di  tutto  ricorderò  che  la  fonte  del  §  1  non  deve  ritenersi  il  fr.  2, 
che  è  notevolmente  diverso,  ma  sì,  come  del  resto  in  tutta  qnesta 
materia,  le  res  cottidianae  di  Gajo  (cfr.  le  mie  Fmiti  delle  Ist.  ad 
h.  §);  ne  v'ha  ragione  urgente  per  credere  che  nelle  Istituzioni 
non  siasi  riprodotto  un  brano  ommesso  nelle  Pandette;  tutt'al  più 
si  ammetterà  facilmente  che  «  actio  directa  »  e  «  contraria  »  sieno 
frasi  sostituite,  come  altrove,  a  iudicmm  diredtim  e  confrarium. 
Tutto  ciò  ha  del  resto  pochissima  importanza,  risultando  chiaris- 
simo dal  fr.  5  de  0.  et  A.  (44,7),  dove  vi  ha  il  rimanente  del  brano 
qui  utilizzato  dai  compilatori,  che  Gajo  concepiva  il  rapporto  in- 
tercedente fra  due  iudicia  n.  g.  come  affatto  identico  all'altro  inter- 
cedente fra'  due  iudicia  scaturienti  dal  mandato. 

Un  altro  argomento  s'è  voluto  ricavare  dal  fr.  20  (19)  h.  t. 
di  Ulpiano. 

sin  autem  apud  hostes  constitutus  decessit  et  successori 
et  adversus  successorum  eius  negotiorum  gestorum  directa  et  con- 
traria competit. 

Ora  questa  legge  (su  cui  nulla  osservano  ne  il  Gradenwitz 
ne  il  Lenel)  è  stata  da  parecchi,  p.  e.  dal  Wlassak,  dal  Dankwardt, 
dal  Cogliolo  ritenuta  per  interpolata.  Ma  se  mai,  i  dubbi  cadono 
sulle  prime  parole  «  apud  hostes  constitutus  »,  che  paiono  aggiunte 
dai  compilatori  per  mettere  questa  legge  in  rapporto  colla  prece- 
dente. E  tolte  appunto  queste  parole,  che  in  realtà  ben  sembrano 
convenire  ai  bizantini  (constitutus!),  il  testo  nulla  offre  di  anor- 
male ;  Ulpiano  in  qualche  punto  della  trattazione  avrà  ripetuto  la 
osservazione  della  trasmissibilità  ereditaria  (cf.  fr.  3  §  7),  attri- 
buendola esplicitamente  a  entrambe  le  azioni. 

Non  mancano  poi  testi  chiarissimi  dello  stesso  Ulpiano,  che  si 
oppongono  recisamente  a  tali  conati  esegetici.  Il  Cogliolo  e  il  Pac- 
chioni citano  solo  il  fr.  7  §  2  h.  t,  : 

si  quocumque  modo  ratio  compensationis  habita  non  est 
a  iudice,  potest  contrario  indici o  agi. 
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11  Cogliolo  cerca  sfuggire  alla  forza  probante  del  testo,  di- 
cendo che  qui  contrarium  iudicium  non  è  detto  in  senso  tecnico  ;  il 
giurista,  secondo  lui,  vuol  dire  solamente  che  «  non  e'  è  contro  il 
gestore  la  cosa  giudicata  ed  egli  può  intentare  un  nuovo  e  contrario 
giudizio  ».  Il  Pacchioni  accetta  senz'altro  questa  spiegazione,  di 
cui  pare  soddisfatto. 

È  inutile  che  io  ne  mostri  l'intrinseca  insufficienza,  quando  vi 
sono  due  altri  passi  dello  stesso  libro  X  di  Ulpiano  ad  edictum 
(stranamente  sfuggiti  ai  due  scrittori),  il  cui  confronto  è  perentorio. 
L'uno  è  il  fr.  37  D.  22,  1  : 

Et  in  CONTRARIA  NEGOTIORUM  GESTORUM  actionc  usurae 
veniunt,  etc. 

'  L'altro  è  il  fr.  5  D.  27,5: 

Ei  qui  prò  tutore  negotia  gessit  contrarium  iudicium 
(scil.  negotiorum  gestorum)  competit. 

Dalla  negotiorum  gestio  scaturisce  dunque  un'azione  diretta  e 
la  contraria  ;  il  che  fa  appunto  ritenere  che  unica  sia  la  base  di 
entrambe.  Non  è  con  ciò  che  io  voglia  lisuscitare  la  dottrina  del 
quasi- contratto,  ma  bensì  io  voglio  rivendicare  la  parte  di  vero  che 
in  essa  si  nasconde.  E  con  ciò  incominciamo  appunto  l'esame  dom- 
matico. 

6.  Secondo  il  Pacchioni  le  obbligazioni  hanno  la  causa  loro 
o  nel  contratto  o  ex  re.  Nell'ampia  sfera  delle  obbligazioni  na- 
scenti ex  re  entrano  oltre  quelle  sorgenti  dalle  pretese  figure  del 
quasi  delitto  e  del  quasi  contratto,  le  obbligazioni  ex  delieto  e  le 
obbligazioni  che  ope  iuris  scaturiscono  da  una  determinata  condi- 
zione di  cose.  Io  non  discuto  se  così  sia  obbiettivamente  colto  il 
vero;  ma  certo  non  è  così  riprodotta  la  dottrina  romana.  L'antica 
scienza  del  diritto  aveva  delineato  due  precipue  cause  delle  obbli- 
gazioni :  il  contratto  e  il  delitto  e  questo  insegnamento  è  ancora 
conservato  nelle  Istituzioni  di  Gajo.  Se  noi  pensiamo  che  per  con- 
tractus  l'antica  giurisprudenza  intendeva  ad  un  dipresso  quello  che 
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noi  diremmo  atto  giuridico^  noi  capiremo  il  senso  profondo  di  questa 
distinzione.  La  principale  genesi  delle  obbligazioni  si  riferisce  alla 
volontà  umana  ;  e  questa  o  mira  a  scopi  dal  diritto  riconosciuti  e 
protetti  (contractus)  e  allora  l'obbligazione  tende  alla  loro  attua- 
zione ^  0  mira  a  scopi  illeciti  e  contrari  all'ordine  giuridico  (de- 
lictum)  e  allora  l'obbligazione  tende  a  impedirne  l'attuazione,  a 
reprimere  la  volontà  perversa,  a  toglierne  gli  effetti  dannosi.  E 
invero  la  massima  parte  delle  obbligazioni  riconosciute  dal  diritto 
antico  erano  comprese  in  queste  due  categorie;  esulavano  pochis- 
sime nascenti  ope  iuris  senza  concorso  della  volontà  umana,  sulle 
quali  l'attenzione  dei  giuristi  non  si  era  sufficientemente  soffermata. 
Ma  l'insegnamento  tradizionale  si  trovò  a  disagio,  quando  la  parola 
contractus  si  venne  restringendo  nel  suo  significato  tecnico  alle  con- 
venzioni obbligatorie  e  noi  vediamo  chiarissime  le  traccio  di  queste 
sopraggiunte  difficoltà  nelle  citate  Istituzioni  di  Gajo.  In  conformità 
ai  suoi  antichi  modelli  Gajo  pone  ancora  fra'  contratti  reali  il  pa- 
gamento dell'indebito  e  solo  sul  finire  dell'esposizione  si  arresta  e 
avverte  che  in  realtà  la  solutio  indébiti  non  risponde  al  concetto  di 
«  contractus  »,  quale  si  era  venuto  fissando.  Nelle  sue  res  cottidianae 
Gajo  cerca  di  correggere  la  classificazione  tradizionale  e  al  contratto 
(ormai  da  intendersi  strido  sensu)  e  al  delitto  aggiunge  (con  poca 
profondità)  le  variae  causarum  figiirae.  Nell'esposizione  delle  quali 
egli  non  seppe  guardarsi  dal  rilevare  vere  o  supposte  somiglianze  con 
obbligazioni  contrattuali  o  delittuose,  dando  così  occasione  alla  storta 
dottrina  de'  quasi-contratti  e  de'  quasi- delitti.  In  realtà  sarebbe 
stato  meglio  sostituire  a  contractus  una  parola  corrispondente  al 
suo  antico  significato  e  conservare  così  l'antica  e  buona  classifica- 
zione, solo  aggiungendo  che  v'  ha  una  terza  categoria  di  obbliga- 
zioni, che  scaturiscono  ope  legis,  senza  il  concorso  di  volontà  umana 
conforme  o  diff'orme.  In  questa  terza  categoria  vanno  poste  alcune 

'  S' intende  in  quanto  tale  scopo  si  raggiunga  per  mezzo  di   obbligazione  e  così 
i  escludono  gli  atti  giuridici  non  producenti  vincolo  obbligatorio. 
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obbligazioni  che  si  sogliono  ascrivere  alle  quasi-contrattuali  (comu- 
nione) 0  alle  quasi-delittuose  (de  effusis  et  deiectis)  \  Se  però  noi 
non  troviamo  esplicita  questa  classificazione  in  alcun  testo  romano, 
ben  troviamo  che  i  giuristi  classici  procedono  con  queste  idee  fon- 
damentali. Ancora  Paolo  chiama  contractus  la  negotiorum  gestio 
precisamente  là,  dove  tutto  pende  dall'esame  della  volontà  del  ge- 
store; fr.  16  (15)  h.  t.: 

Non  multa  negotia  sunt,  sed  unus  contractus  , . .  hoc 
enim  casu  si  nova  voluntate  aliud  quoque  adgredi  coeperit,  alius 
contractus  est. 

Qui  è  risuscitata  l'antica  accezione  della  parola  contractus  per 
accennare,  che  l'obbligazione  ex  n.  g.  appartiene  alla  stessa  grande 
categoria,  cui  appartengono  le  contrattuali  in  senso  stretto  :  sono 
obbligazioni  che  devono  l'origine  loro  alla  volontà  umana  diretta  a 
fini  tutelati  e  riconosciuti  dal  diritto  (cf.  Ulp.  in  fr.  23  D.  50,  17). 

Il  fondamento  dell'obbligazione  sta  nel  gerere  scienter  prò  alio: 
da  questo  atto  giuridico  pendono  i  due  iudicia  negotiorum  gesto- 
rum  :  esso  è  il  fondamento  identico  di  entrambi. 

A  ben  diverse  conclusioni  arriva  l'ingegnoso  lavoro  dell'egregio 
Pacchioni.  Anzi  nella  sua  massima  parte  è  diretto  a  dimostrare  il 
contrario.  Io  riconosco  ben  volentieri  il  prezioso  contributo  che  du- 
rante la  strada  arreca  allo  studio  dei  problemi  nostri,  ma  nel  resul- 
tato finale  non  posso  convenire  con  lui.  Mi  sia  quindi  lecito  di 
esporre  brevemente  i  suoi  concetti  fondamentali  e  di  opporvi  i  miei 
argomenti. 


'  Le  altre  cosi  dette  obbligazioni  quasi-contrattuali  si  rannodano  a  quelle  nascenti 
da  negozio  giuridico  e  le  così  dette  quasi-delittuose  a  quelle  nascenti  ex  delieto  (in 
senso  civile).  Si  avverta  bene  che  vi  ha  una  grande  differenza  fra  il  dominus  negotii 
che  resta  obbligato  dall'atto  del  gestore  e  Vhahìtator  che  resta  obbligato  dall'atto  del 
deiciena.  Nel  primo  caso  l'obbligazione  del  domino  non  è  che  la  tutela  giuridica  dei 
fini  propostisi  dal  gestore.  Questo  anche  contro  lo  Hofmann  Enslehuìujagr.  der  Ohi., 
p.  56  sg.  Non  si  richiede  in  alcuna  maniera  che  l'obbligazione  sorgente  da  un  atto 
giuridico  si  riferisca  all'autore  della  dichiarazione  di  volontà;  si  pensi,  p.  e.,  all'ob» 
bligazione  nascente  da  legato   etc. 
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7.  Il  Pacchioni  piglia  le  mosse  dal  concetto  di  quasi-con- 
tratto  ;  egli  critica  acutamente  e  felicemente  e  il  concetto  in  sé 
.stesso  e  la  sua  applicazione  alla  negotiorum  gestio.  Le  sue  critiche 
però  non  varrebbero  (almeno  quelle  più  efficaci)  contro  la  costru- 
zione di  un'obbligazione  nascente  dall'atto  giuridico  della  gestione. 
Qui  non  si  ammette  ver  un  incrocio  di  volontà,  né  reale  ne  presunto; 
qui  tutte  le  specifiche  conseguenze  che  si  deducono  dal  quasi-con- 
•tratto  considerato  come  un'  imagine,  un'  imitazione  del  contratto 
non  hanno  luogo.  Tuttavia  il  Pacchioni  nella  parte  negativa  va  oltre 
e  fondandosi,  siccome  ho  già  avvertito,  anche  sui  resultati  della 
sua  ricerca  storica,  nega  addirittura  che  la  gestio  in  se  stessa  sia 
mai  considerata  nelle  fonti  come  istituto  giuridico  ;  sostiene  che  le 
due  azioni  hanno  requisiti  affatto  diversi  e  che  non  sono  già  esse 
che  discendano  dalla  preesistente  figura  della  gestio,  ma  che  al  con- 
trario in  tanto  si  parli  di  negotiorum  gestio,  in  quanto  esistono  due 
azioni  negotiorum  gestorum.  Requisito  della  e.  d.  azione  diretta  è 
semplicemente  l'alìenità  del  negozio  gerito  ;  requisiti  della  e.  d. 
azione  contraria  sono  inoltre  Vanimus  negotia  aliena  gerendi  e 
^^*^^7/Yer  ^esfwm.  Talché  un'azione  può  sorgere  e  non  l'altra:  cosa 
che  il  Pacchioni  ritiene  impossibile  ovunque  i  due  rimedi  si  ricon- 
ducano alla  stessa  figura  giuridica  fondamentale.  Poiché  ben  potrà 
darsi  in  questi  ultimi  casi  che  una  parte  non  abbia  l' interesse  suf- 
ficiente per  esperire  l'azione  sua  contro  l'altra;  ma  non  già  che, 
competendo  all'una  l'azione,  venga  meno  all'altra  per  la  deficienza 
del  fondamento  giuridico. 

8.  Ma  che  le  fonti  non  considerino  hi  gestio  come  un  istituto 
giuridico  proprio,  è  smentito  appunto  dal  fr.  15  h.  t.  che  ho  già 
citato,  dove  essa  è  qualificata  come  contractus  e  considerata  in  rap- 
porto all'intenzione  che  l'anima  e  agli  scopi  che  l'agente  si  propone. 
Né  l'esame  dei  requisiti  particolari  delle  due  azioni  prova  che  non 
esista  un  unico  fondamento  di  entrambe.  Io  spero  di  dimostrare 
più  avanti  che  la  differenza  dei  requisiti  delle  due  azioni  non  é  sì 
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grande,  .come  pare  all'egregio  Pacchioni;  che  anzi  la  base  og- 
gettiva di  entrambe  è  la  medesima  e  che,  se  talora  una  sorge  e 
l'altra  no,  ciò  dipende  dal  fatto  che  o  manca  l'interesse  o  l'interesse 
medesimo  è  per  qualche  ragione  particolare  indegno  di  tutela.  Questo 
fenomeno  si  ha  in  tutti  i  casi,  in  cui  coesistono  due  iudicia,  il  di- 
recfum  e  il  contrarium. 

fr.  41  D.  17,  1  (Gajo):  potest  et  ab  una  dumtaxat  parte 
mandati  iudicium  dari  ;  nani  si  is  qui  mandatum  suscepit,  egressus 
fuerit  mandatum,  ipsi  quidem  mandati  iudicium  non  competit  ;  et 
ei  qui  mandaverit  adversus  eum  competit. 

Qui  è  ammesso  il  iudicium  directum  ed  escluso  il  contrarium^ 
non  perchè  manchi  al  mandatario  l'interesse  (tutt'altro  !)  ma  perchè 
questo  interesse  è  indegno  di  tutela  giuridica,  in  seguito  all'esorbi- 
tanza dai  confini  dell'incarico  ricevuto.  Anche  l'interesse  del  gestore 
può  essere  indegno  di  siffatta  tutela,  perchè,  p.  e.,  nell'agire  non 
abbia  tenuto  conto  della  ùtilitas  del  domino  o  abbia  anche  trasgre- 
dito il  suo  divieto  ;  ma  ciò  non  toglie  che  il  fondamento  dell'azione 
contraria  sia  quella  medesima  gestio,  su  cui  si  fonda  la  diretta  : 
fr.  5  pr.  D.  44,  7.  È  contrario  alla  buona  fede  che  taluno  pretenda 
il  rimborso  di  spese  fatte  oltrepassando  i  limiti  dell'incarico,  come 
è  contrario  che  uno  pretenda  il  rimborso  di  spese  fatte  senza  tener 
conto  della  iitilitas  del  domino.  Si  aggiunge  poi  che  precisamente 
Vutilitas  è  il  requisito  generale  in  tutte  le  azioni,  con  cui  chi  ha 
gerito  per  altri  domanda  risarcimento;  così  il  mandante  ha  azione 
contro  il  mandatario  che  ha  gerito  contro  Vutilitas,  ma  il  manda- 
tario non  può  ripetere  che  le  spese  fatte  utiliter  {utiliter  si  intende 
con  speciale  relazione  alle  viste  del  mandante).  Così  Ulpiano,  dopo 
aver  detto  nel  fr.  3  §  2  de  in  rem  verso  15,  3:  «  regulariter  dicimus 
toties  de  in  rem  verso  esse  actionem,  quibus  casibus  procuralor 
mandati  vel  qui  negotia  gessit  negotiorum  gestorum  haberet  actio- 
nem » ,  al  §  4  soggiunge  :  «  sed  si  mutua  pecunia  accepta  domum 
dominicam  exornavit  tectoriis  et  quibusdam  aliis,  quae  magis  ad 


AF'PUNTJ  SULLA  NEGOTIORUM  GESTIO  97 

voluptatem  pertinent  quam  ad  iitilitatem,  non  videtur  versiim,  quia 
nec  proctirafor  hoc  imputaret  ».  In  modo  affatto  analogo  compare 
Vutilitas  nel  contrarium  iudicium  tutelae.  Cf.  fr.  1  §  6  D.  27,  4  : 
quodcuraque  gessit  prò  utilitate  pupilli;  id  contrario 
iudicio  consequetur. 

E  fr.  3  pr.  iUd.  : 

iudex  igitur,  qui  contrario  iudicio  cognoscit,  utilitatem 
pupilli  speddbit  et  an  tutor  ex  officio  sumptus  fecerit. 

Niuno  certamente  sosterrà  che  i  giudizi!  contrari  di  mandato 
e  di  tutela  riposino  sopra  un  diverso  fondamento  da  quello  dei  re- 
lativi giudizi  diretti,  per  la  ragione  che  solo  ne'  primi  viene  in  con- 
siderazione l'tt^iZ/Yas  dell'affare  amministrato.  Tale  considerazione 
appartiene  al  diritto  nella  sua  applicazione,  non  al  diritto  in  tliesi. 
Ora  le  stesse  ragioni  confortano  a  non  scindere  l'unità  fondamentale 
dei  due  iudicia  negotiorurh  gestorum,  pel  fatto,  che  solo  in  uno  di 
essi  r  utiliter  gestum  viene  preteso. 

8'^'*  Tutti  ora  sanno  come  nel  diritto  posteriore  nel  campo 
di  questi  due  giudizi  sieno  spuntati  i  due  iudicia  utilia  curationis 
foggiati  sul  tipo  dei  due  iudicia  tutelae^  il  contrarium  iudicium 
protufelae,  etc.  Tutta  questa  fioritura  presuppone  che  già  prima  si 
avesse  il  concetto  della  gestio,  come  figura  giuridica  per  se  stante, 
fondamento  unico  dei  due  rimedi  giuridici  correlativi. 

9.  Invece  avrebbe  una  grande  giustificazione  la  combattuta 
dottrina,  se,  come  il  Pacchioni  sostiene  [Rend,  Ist.  Lonib.  XXIV, 
507-547  Reg.  gestio^.  376-426.  Bull.  Ist.  di  dir.  rom.  Ili,  42  sgg.], 
il  requisito  àoiV animus  aliena  negotia gerendi  fosse  proprio  della  sola 
azione  contraria.  In  tal  caso  infatti  non  si  potrebbe  ricostruire  in  al- 
cuna guisa  r  atto  giuridico  fondamentale  a  entrambe  comune.  L'atto 
giuridico  presuppone  una  determinata  volontà  diretta  ai  fini,  che  il 
diritto  tutela  :  non  dico  ai  fini  giuridici,  ma  a  que'  fini  empirici,  eco- 
nomici, sociali  a  cui  si  riferiscono  i  rimedi  ammessi  dal  diritto. 
La  volontà  pertanto  animatrice  dell'atto  giuridico,  donde  sgorgano 

Bull,  dell'  Mit.  di  Diritto  Romano.  Anno  VIL  7 
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azioni  dirette  a  tutelare  gli  interessi  del  terzo  dominus  negotii  e  a 
fare  da  costui  tenare  indenne  il  gerente,  non  può  essere  che  la  vo- 
lontà  di  gerire  un  affare  altrui  :  se  non  addirittura  la  volontà  di 
colui,  che  «  aliena  negotia  eo  animo  gerit,  ut  aliquem  sihi  óbliget  » 
[fr.  29  pr.  D.  10,  3],  almeno  quella  di  chi  alienum  ncgotium  gestu- 
rus  acceda.  —  Se  ciò  non  si  ammette,  non  resta  che  la  disperata 
conclusione  del  Pacchioni  di  negare  l'unità  di  fondamento  delle  due 
obbligazioni  e  di  fare  scaturire  ex  re  almeno  quella  del  gestore. 

Quanto  tutto  ciò  per  altro  contrasterebbe  all'indole  della  ge- 
stio^  quale  abbiamo  sopra  delineato,  e  al  vincolo  strettissimo  che  i 
romani  hanno  sempre  visto  fra  i  due  rimedi  e  alle  analogie  cui  essi 
invocano  sempre,  non  è  necessario  che  io  dichiari  con  molte  parole. 
Ora  aggiungerò  che  la  dottrina  accettata  dal  P.  mi  pare  scossa  da 
alcuni  testi,  mentre  non  scuotono  la  nostra  i  testi  che  in  contrario 
vengono  addotti.  Ed  è  appunto  tempo  che  veniamo  all'  esame  dei 
testi.  Comincierò  dai  favorevoli. 

a)  fr.  22  §  10  D.  17,  1  (Paul.  32  ad  ed.)  : 

Si  curator  honorum  venditionem  quidem  fecerit,  pecuniam  au- 
tem  creditoribus  non  solverit,  Trebatius  Ofilius  Labeo  responderunt 
his  qui,  praesentes  fuerunt,  competere  adversus  eum  mandati  ac- 
tionem:  his  autem,  qui  absentes  fuerunt,  negotiorum  gestorum  ac- 
tionem  esse.  Atquin,  si  praesentium  mandatum  exsecutus  id  egit, 
negotiorum  gestorum  actio  absentibiis  non  est,  nisi  forte  adversus 
eos  qui  mandaverunt  curatori,  tanquam  si  negotium  absentium  ges- 
serint,  quodsi,  cum  soli  creditores  se  esse  existimarent^  id  mandavo  • 
rint,  in  factum  actio  absentibus  danda  est  in  eos  qui  mandanerint. 

Occorre  avvertire  che  «  curator  »  qui  è  certo  interpolato  per 
magister.  Il  curator  non  può  fare  la  venditio  honorum;  egli  non  ha 
che  la  sorveglianza  e  tutt'al  più  può  distrathere  hona^,  se  nominato 
all'uopo.  Inoltre  il  curator  è  sempre  nominato  del  magistrato  e 

*  Né  ciò  pe' tempi  di  Ofilio  e  Trebazio! 
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■quindi  non  può  mai  essere  convenuto  dai  creditori  coWactio  man- 
dati; mentre  il  magister  è  eletto  dai  creditori  medesimi  e  riceve 
da  costoro  l'incarico. —  Avvertirò  ancora  che  con  «  Atquin  »  ripiglia 
il  discorso  Paolo  ;  sicché  nelle  parole  consecutive  non  devesi  scorgere 
con  alcuni  moderni  scrittori  una  reliquia  dell'antica  giurisprudenza. 

Il  testo  distingue  fra  il  caso,  in  cui  i  creditori  presenti  sape- 
vano esservene  degli  altri  assenti,  e  il  caso,  in  cui  ciò  ignoravano; 
nel  primo  caso  essi  possono  essere  tenuti  coli'  acHo  negotiorum  ge- 
storum,  non  nel  secondo.  In  questo  caso  si  provvede  con  un'azione 
in  factum.  Da  questo  frammento  si  deduce  quindi  —  e  a  mio  av- 
viso giustamente,  —  che  anco  per  Vaclio  neg.  gest.  directa  occorre 
la  volontà  di  gerire  l'affare  di  un  altro;  volontà  che  vi  è  solo, 
quando  si  ha  la  scienza  di  questa  allenita  del  negozio. 

Il  Pacchioni  cerca  ingegnosamente  di  sottrarsi  all'evidenza  del 
testo.  11  creditore,  dice  egli,  che  promuove  l'esecuzione  sui  beni  del- 
l'insolvente, gerisce  un  affare  proprio,  come  esercita  un  diritto  pro- 
prio ;  si  comprende  quindi  come  non  possa  considerarsi  in  tale  atto 
•come  gestore  di  altri  creditori,  di  cui  ignora  l'esistenza.  Se  però  un 
<5reditore  conosce  l'esistenza  di  altri  e  promuove  la  honorum  ven- 
ditio,  anche  a  nome  loro,  il  negozio  è  suhUettivamente  alieno  e  sorge 
l'actio  negotiorum  gestorum  (directa).  Talché  qui  non  si  tratte- 
rebbe già  di  distinguere  fra  volontà  di  gerire  prò  alio  e  mancanza 
di  tale  volontà  ;  ma  piuttosto  di  distinguere  fra  negofium  suum  o 
-negotium  alienum. 

È  però  facile  vedere,  come  così  s'intrude  nel  testo  una  circo- 
stanza gravissima,  di  cui  esso  non  solo  tace,  ma,  a  ben  vedere, 
esclude  la  possibilità.  Si  dice  che  i  creditori  presenti  abbiano  pro- 
mosso la  venditio  anche  a  nome  degli  assenti.  Dov'  è  pure  un  cenno 
•di  tutto  questo?  E,  anzi,  perchè  allora  si  distinguerebbe  fra  scientes 
^  non  scientes  ?  Perchè  si  direbbe  «  tanquam  si  alienum  negotium 
gessi ssent?  »  Tale  frase  vuol  dire  che  il  loro  contegno  s'interpreta 
nel  senso  che  voglian  gerire  l'affare  altrui;  ma  siffatta  interpreta- 
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zione  sarebbe  superflua,  se  essi  dichiarassero  apertamente  di  voler 
gerire  per  altri:  dichiarazione  che  v'ha  sempre  nel  negotium  sub- 
biettìvamente  alienum. 

Una  siffatta  interpretazione  è  pur  strana  da  parte  del  Pac- 
chioni, il  quale  sa  benissimo  che  il  fatto  di  non  poter  tutelare 
l'interesse  proprio  senza  tutelare  anche  l'altrui,  che  vi  è  inscindibil- 
mente connesso,  non  basta  a  togliere  che  vi  sia  tanto  un  negotium 
meum,  quanto  un  alienum,  benché  intimamente  compenetrati.  Il 
Pacchioni  arriva  anzi  più  in  là,  ch'io  non  sono  disposto  ad  arrivare; 
ammette  cioè  un  concorso  elettivo  fra  l'azione  negotiorum  gestorum 
e  le  azioni  divisorie.  Se  questo  fosse  vero,  quanto  più  l'azione  do- 
vrebbe essere  concessa  nel  caso  nostro,  per  cui  non  esiste  neppure 
altro  rimedio  giuridico!  Eppure  l'alienità  del  negozio  obbiettiva, 
(allenita,  che  vi  ha  certamente,  dal  momento  che  i  creditori  pre- 
senti, sappiano  o  no,  operano  in  rem)  non  basta  per  Paolo  a  dar 
vita  all'azione  diretta;  occorre  di  più  la  scientia;  data  la  quale, 
l'elemento  subbiettivo  si  configura. 

10.  Per  coloro  poi,  i  quali,  come  io,  non  fossero  disposti  a 
riconoscere  un  concorso  fra  la  nostra  azione  e  le  divisorie,  il  passo 
si  spiega  pure  facilmente.  Dalle  fonti,  com'è  notissimo,  discende  la 
teoria  che  il  comunista  che  ha  speso  a  comune  profitto  ripete  colla 
azione  divisoria  quelle  spese,  che  necessariamente  ha  dovuto  fare 
per  tutelare  il  proprio  interesse;  invece  è  rimandato  all'azione  ne- 
gotiorum gestorum  per  ripetere  quelle  spese  che  ha  fatto  nel  co- 
mune interesse,  mentre  avrebbe  pur  senza  di  quelle  potuto  tutelare 
il  proprio.  Così  p.  e.  chi  ha  dato  in  solidum  garantia  damili  infecti 
per  lo  stabile  comune  ;  mentre  a  tutelare  l'interesse  proprio  sarebbe 
bastato,  che  desse  cauzione  prò  sua  parte;  «  ceterum  communi  divi- 
dundo  iudicio  non  alias  locus  erit,  ut  et  Papinianus  scribit,  nisi  id 
demum  gessit,  sine  quo  partem  suam  recte  administrare  non  potuit; 
alioquin,  si  potuit,  habet  negotiorum  gestorum  actionem  eaque  te- 
netur  »  fr.  9  §  2  D.  10,  3.  —  La  ragione  di  questa  profonda  regola, 
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-che  di  solito  rimane  incompresa,  è,  a  mio  avviso,  sicuramente  quella, 
che  se  io  necessariamente  opero  a  profitto  di  comunisti,  quando  tu- 
telo il  mio  interesse  individuale,  il  vantaggio  perviene  ad  essi 
come  conseguenza  del  rapporto  di  comunione  ;  è  quindi  naturale  che 
i  conguagli  si  devolvano  all'azione  dalla  comunione  stessa  scendente. 
Se  invece  io  spendo  pur  per  gli  altri,  mentre  potrei  non  farlo  senza 
danno  dell'interesse  mio,  allora  il  vantaggio  non  perviene  ai  comu- 
nisti per  effetto  della  comunione  ;  l'azione  divisoria  non  corrisponde 
più  alla  natura  del  rapporto  e,  mancando  questa,  si  ricorre  ^IVactio 
negotiorum  gestorum.  Questa  esula  nel  primo  caso,  non  perchè  ma- 
terialmente non  ne  sussistano  i  requisiti,  ma  perchè  essendovi  un 
altro  rimedio,  essa,  come  sussidiaria,  vien  meno.  —  Se  però  nella 
prima  ipotesi  qualche  particolare  ostacolo  vi  fosse  per  ottenere  il 
conguaglio  nell'azione  divisoria,  essa  viene  senz'altro  concessa.  Così 
nell'esempio,  in  cui  uno  dei  comunisti  difenda  «  causam  communis 
xiquae  »  [fr.  31  §  7  h.  t.]  o  faccia  \ma  spesa  «  in  viam  »  a  più  per- 
sone pertinente  per  eundem  locum  :  quae  enim  communio  iuris  se- 
paratim  intellegi  potest?  [fr.  19  §  2  D.  10,  3]  ').  —  Lo  stesso  ra- 
gionamento deve  farsi  a  proposito  di  quell'azione  generale  in  factum, 
con  cui  il  pretore  riassesta  i  rapporti  reciproci  dei  concreditori  missi 
in  possessionem  e  degli  altri,  il  cui  interesse  è  direttamente  con- 
nesso; per  tali  effetti  precisamente  i  giuristi  romani  paragonano 
questo  rimedio  pretorio  alle  azioni  divisorie.  Cf.  il  fr.  9  §  4  D.  42,  5 
generaliter  enim  dicendum  est,  quidquid  impendit  in  rem, 
si  modo  sine  dolo  malo  impendit,  repetere  eum  posse,  nam  nego- 
tiorum NON  MAGis  POTEST,  quam  si  socius  commune  edificium  fidsif, 
quia  hic  quoque  creditor  commune,  non  alienum  negotium  gessisse 
videtur. 


*  Si  avverta  che  la  e.  18  §  1  C.  3,  36  non  accenna  in  alcun  modo  ad  un  con- 
corso elettivo,  come  vuole  il  P.  p.  356.  Dice  solo  che  le  spese  si  possono  ottenere  o 
coll'azione  divisoria  o  coll'azione  degli  affari  geriti:  il  che  è  certamente  verissimo  , 
tutto  dipende  dalla  natura  di  tali  spese.  Anche  la  e.  3  C.  2,  19  non  accenna  a  un 
concorso  elettivo;  se  il  iud.  fam.  ecc.  non  è  più  esperibile,  le  parti  son  rinviate  alla 
azione  degli  affari  geriti. 
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Le  ultime  parole  vanno  intese  con  discernimento.  L'essere  com- 
mune  il  negotiiun  non  esclude,  anzi  implica  che  sia  anche  alienum. 
I  giuristi  romani  lo  sanno  troppo  bene.  Ma  qui  Ulpiano  vuol  dire 
che  non  viene  in  considerazione  il  fatto  che  si  è  gerito  un  aifare 
alieno  di  fronte  al  fatto  che  si  è  gerito  un  affare  comune^  il  quale- 
è  per  ciò  spesso  compreso  nel  rimedio  introdotto  dal  pretore.  I  re- 
quisiti di  un'azione  sussidiaria  cedono  di  fronte  a  quelli  di  un'altra, 
azione  che  sia  concessa  per  un  determinato  fatto.  Perciò  Paolo- 
scrive  egregiamente  (fr.  14  §  1  ihicl)^  che  «  datur  in  factum  actio> 
adversus  eum  et  omne,  quod  m  actionem  negotiorum  gestorum 
VENiRET,  SI  POSSE r  AGI,  rcstituendum  a  creditore  ».  L'azione  neg. 
gest.  è  esclusa  dalla  presenza  di  un'altra  appositamente  promessa. 
nell'Editto  ;  in  quest'altra  si  devolve  il  suo  contenuto. 

Ma  quando  i  creditori  presenti  eleggono  il  magister  non  fanna 
certo  alcun  atto,  cui  corrisponda  uno  speciale  rimedio  edittale  ^ 
Se  essi  hanno  dagli  assenti  mandato,  di  mandato  risponderanno;  se- 
eleggono  il  magister  senza  tale  incarico,  ma  conoscendo  l'esistenza, 
degli  altri  creditori,  risponderanno  coll'azione  dei  negozii  geriti.  Se 
anche  quella  scienza  vien  meno,  il  magistrato  potrà  provvedere  con 
un'apposita  formulazione  in  factum,  che  nulla  ha  che  vedere  col 
generale  rimedio  nell'  Editto  proposto. 
11.  h)  fr.  18  §  2  D.  3,  5 

si  libero  homini,  qui  mihi  bona  fide  serviebat,  mandem 
ut  aliquid  agat,  non  fore  cum  eo  mandati  actionem  Labeo  ait,  quia 
non  libera  voluntate  exsequitur  rem  sibi  mandatam,  sed  quasi  ex 
necessitate  servili:  erit  igitur  negotiorum  gestorum  actio,  quia  et 
gerendi  negotii  mei  hahuit  affedionem  et  is  fuit,  quem  obbligare 
possem. 

Anzitutto  si  avverta  che  l'opinione  di  agire  ex  necessitate  ser- 
vili non  impedisce  che  sorga  l'atto  giuridico,  poiché  non  occorre^ 

'  Si  legga  il  contenuto  del  fr.  9  pr.  D.  42,  5. 
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all'essenza  di  questo  che  le  parti  ne  preveggano  le  giuridiche  con- 
seguenze :  «  plerumque  enim  aceidit,  ut  extra  id  quod  ageretur  ta- 
cita obligatio  nascatur  ».  Del  resto  Celso  e  Pomponio  ammettono 
che  il  liher  homo  bona  fide  serviens  risulti  obbligato  ex  commodato 
0  anche  ex  mandato  (almeno  nel  senso  che  il  preteso  domino  possa 
cura  eo  praescriptis  verbis  experiri):  cf.  fr.  13  §  2  D.  13,  6. 

Si  comprende  però  come  si  fosse  riluttanti  a  concedere  l'azione 
di  mandato.  Labeone  non  sa  trovar  di  meglio  che  l'azione  degli 
aifari  geriti  ;  Celso,  il  quale  scrive  dopo  che  la  sua  scuola  ha  svi- 
luppato e  perfezionato  il  tipo  dell'avere  praescriptis  verhis,  si  attiene 
naturalmente  a  questo.  La  ragione  di  quella  riluttanza  stava  in  ciò, 
che  l'intenzione  pratica  del  mandatario  dev'  essere  quella  di  accet- 
tare spontaneamente  un  incarico,  non  di  ubbidire  ad  un  comando, 
come  avviene  a  chi  agisce  ex  necessitate  servili.  Labeone  però,  non 
trovando  gli  estremi  del  mandato,  trova  quelli  della  negotiorum 
gestio,  per  cui  altro  non  si  esige  che  l'intenzione  di  gerire  un  af- 
fare alieno.  Tale  intenzione  al  presunto  servo  non  manca;  Vaffectio 
gerendi  negotii  mei  non  è  né  più  né  meno  di  questa:  cf.  fr.  6 
§  5  h.  t. 

12.  Si  suole  arrecare  una  serie  di  testi  per  provare,  che 
l'intenzione  di  gerire  affari  altrui  non  sia  requisito  dell'azione  di- 
retta. È  anzitutto  inutile,  che  noi  esaminiamo  alcuni  passi,  quali 
la  e.  5  C.  3,  32,  la  e.  1  C.  4,  51,  la  e.  1  C.  4,  52,  tra  cui  non 
si  nomina  la  nostra  azione  e  neppure  è  verosimile  che  ad  essa  si 
accenni.  Piuttosto  fermiamo  l'attenzione  nostra  sui  seguenti  : 

a)  fr.  5  §  5  D.  h.  t.  :  sed  et  si  quis  negotia  mea  gessit  non 
mei  contemplatione,  sed  sui  lucri  causa,  Labeo  scribit  suum  eum 
potius  quam  meum  negotium  gessisse:  qui  enim  depraedandi  causa 
accedit  suo  lucro,  non  meo  commodo  studet,  sed  nihilominus,  immo 
magis,  et  is  tenebitur  negotiorum  gestorum  actione. 

Si  noti,  che  tutto  quanto  il  fr.  5  costituisce  un  gravissimo 
argomento  a  confutazione  della  teoria  avversaria.  In  questo  fram- 
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mento  vengono  discusse  varie  questioni  attinenti  oWanimus  del 
gerente  e  ciò  in  ordine  ad  entrambe  le  azioni.  11  che  difficilmente 
si  spiegherebbe,  se  davvero  per  l'una  di  esse  Vanimus  fosse  stato 
superfluo  o  indifferente.  Si  fa  il  caso  del  gestore,  che  a  torto  crede 
esistente  un  mandato  di  gerire;  del  gestore  che  crede  di  Tizio  il 
negozio  pertinente  a  Sempronio;  di  chi  gerisce  affari  del  pupillo 
con  speciale  riguardo  al  tutore;  di  chi  a  torto  crede  alieno  l'affare 
proprio  0  comune  ;  del  gestore  che  si  stima  servo  del  dominus  ne- 
gotii^  mentre  è  libero;  di  chi  gerisce  i  negotia  del  bona  fide  serviens 
con  riferimento  al  presunto  domino;  si  fanno  inoltre  varii  quesiti 
circa  l'eventuale  influenza  della  contemplatio  personae.  Ma  neppure 
si  contempla  l'ipotesi  di  una  gestione  coll'animus  negotia  propria 
gerendi;  tanto  questa  figura  è  evidentemente  impossibile!  Si  trova 
invece  opportuno  di  avvertire  che  nulla  sorge,  quando  taluno  gerisce 
l'affare  proprio  nell'erronea  credenza  che  sia  alieno:  il  solo  fatto 
che  si  pone  il  quesito  prova  come  si  era  soliti  ad  esaminare  anzi- 
tutto l'animo  di  chi  geriva. 

11  §  5,  di  cui  ci  occupiamo,  è  il  solo  relativo  ad  un  affare  ge- 
rito nell'interesse  proprio;  ma,  avvertasi  bene,  qui  pure  il  gestore 
vuol  trattare  un  affare  altrui.  Intende  trattarlo  in  modo  più  con- 
forme al  proprio  interesse,  che  non  a  quello  del  principale  :  «  negotia 
mea  gessit  —  sui  lucri  causa  ».  Che  tuttavia  abbia  a  nascere  l'azione 
di  gestione  (diretta),  potrebbe  a  tutta  prima  mettersi  in  dubbio 
sembrando  tale  egoismo  del  gestore  contraddittorio  ai  fini,  per  cui 
la  figura  della  «  gestio  »  è  accolta  nel  diritto  ;  ma  non  è  difficile  lo 
scorgere  che  la  decisione  affermativa  è  nel  vero.  In  tutto  il  campo 
degli  atti  giuridici  è  riconosciuto,  che  alla  volontà  per  se  stessa  non 
contraria  alle  esigenze  del  diritto  (quale  è  per  sé  la  volontà  di  ge- 
rire un  affare  alieno)  possono  congiungersi  delle  intenzioni  riprove- 
voli ;  queste  intenzioni  aggravano  la  responsabilità  dello  agente,  ma 
non  tolgono  che  l'atto  giuridico  e  sussista  ed  esplichi  le  sue  con- 
seguenze. Ed  appunto  a  quell'aggravarsi  della  responsabilità  allude 
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il  giurista,  dicendo:  immo  magis  et  is  fenebitur.  —  L'analisi  acuta 
dei  giuristi  romani  arriva  a  discernere  nell'atto  stesso,  nella  stessa 
manifestazione  di  volontà,  gli  elementi  di  un  contratto  e  quelli  di 
un  delitto.  Si  cfr.  il  fr.  14  D.  13,  6: 

si  servus  rem  meam  tibi,  scienti  me  nolle  tibi  commo- 
dari,  commodaverit  et  commodati  et  furti  nascitur  actio. 

La  volontà  di  ottenere  in  uso  la  cosa  altrui  è  per  se  valida  e 
concorre  a  far  sorgere  l'obbligazione  di  comraodato  ;  la  volontà  di 
ottenere  tale  uso,  nonostante  la  contraria  disposizione  del  domino, 
è  illecita  e  concorre  a  far  sorgere  il  furto. 

Per  la  medesima  ragione  è  tenuto  ex  commodato  chi  presta 
dolosamente  un  oggetto  vizioso  (fr.  18  §  3  D.  13,  6)  allo  scopo  di 
far  danno  al  commodatario.  Il  commodato,  come  la  gestio,  è  ricono- 
sciuto come  per  se  diretto  al  benefìcio  altrui;  ma  se  la  volontà  di 
luiocere  si  vale,  come  mezzo,  della  forma  del  commodato,  questo 
sorge  tuttavia  e  la  sottile  analisi  del  giurista  discerne  l' intenzione 
di  commodare  da  quella  di  nuocere,  che  nel  subbietto  si  compene- 
trano. Parimenti  dicasi  del  caso,  in  cui  uno  per  lucrare  a  danno  al- 
trui, assume  l'amministrazione  degli  affari  di  questo. 

È  poi  necessario  di  considerare  come  lo  stesso  §  5,  che  dà 
l'actio  directa  contro  l'egoista  gestore,  concede  a  quest'ultimo  il 
contrarìum  mdicium,  «  si  circa  res  meas  aliquid  impenderit  ».  Come 
mai  dunque  il  testo  può  essere  fatto  valere  contro  la  nostra  teoria 
da  coloro,  i  quali,  come  il  Pacchioni,  esigono  pel  contrarìum  iudi- 
c'mm  l'animus  aliena  negotia  gerendi ?  So  bene,  che  essi  dicono  che 
qui  non  si  tratta  più  di  azione  di  affari  geriti,  ma  di  una  condictio. 
Ma  tale  esegesi  è  molto  arbitraria.  Il  testo  dice  che  il  gestore  tene- 
hitur  negotiorum  gestorum  actione  e  soggiunge:  «  s'egli  però  ha 
fatto  spese  intorno  alle  cose  mie,  avrà  l'azione  contro  di  me  non 
per  la  totalità  della  spesa,  ma  per  l'arricchimento  da  me  conse- 
guito, essendosi  accinto  a  gerire  con  perversa  intenzione  >.  Chi  può 
credere  che  il  giurista  parli  di  altra  azione  fuorché  della  contraria 
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negotiorum  gestorumf  Tanto  più  che  in  tutto  il  frammento  si  esa- 
minano le  influenze  àelVanimus  sull'una  e  sull'altra  azione  e  dal 
discorso  sulla  diretta  si  procede  a  quello  sulla  contraria.  Niun  ar- 
gomento poi  dee  derivarsi  dal  fatto  che  l'azione  è  concessa  limita- 
tamente all'arricchimento,  poiché  ciò  è  in  più  altri  casi  (cf.  p.  e.  il 
pr.  del  frammento);  ciò  dipende  dal  principio,  che  la  hona  fides^ 
che  anima  l'azione,  non  concede  di  tener  conto  oltre  tali  limiti  di 
spese  fatte  contro  l'interesse  del  principale.  È  questione  di  diritto 
nella  sua  applicazione,  non  di  diritto  in  thesì. 
13.  h)  fr.  ult.  h.  t. 
si  rem  quam  servus  venditus'  surripuisset  a  me  venditore, 
emptor  venditerit  eaque  in  rerum  natura  esse  desierit,  de  pretio  ne- 
gotiorum gestorum  actio  danda  sit,  ut  dari  deberet,  si  negotium 
quod  tuum  esse  cxistimares,  quiim  esset  meum,  gessisses. 

Questo  frammento  offre  subito  a  chi  voglia  assumerlo  come 
si  trova  una  notevole  difficoltà.  Perchè  non  si  concede  l'azione  che 
nella  ipotesi  che  la  cosa  venduta  sia  perita?  —  A  così  grave  quesito 
non  parmi  acconcia  la  risposta  del  Pacchioni,  che  «  l'accenno  al 
perimento  della  cosa  può  spiegarsi  naturalmente,  pensando  che  ap- 
punto nel  caso  di  perenzione  della  cosa  più  interessante  era  il  deci- 
dere se  competesse  l'azione  »  [n,  g,  p.  168].  Infatti,  più  interessante 
sarebbe  anzi  stato  il  problema  nel  caso  contrario  per  la  difficoltà 
che  allora  si  avrebbe  avuta  di  conciliare  opportunamente  i  varii 
rìmedii  giuridici.  Inoltre  si  avverta  che  non  siamo  davanti  né  a  un 
responso  ne  ad  un  rescritto,  i  quali  presuppongono  le  concrete  cir- 
costanze di  un  fatto  ;  siamo  davanti  ad  una  quaestio^  dove  il  pro- 
blema si  pone  secondo  le  esigenze  teoretiche.  Bisogna  confessare 
lealmente,  che  se  l'inciso  «  eaque  in  rerum  natura  esse  desierit  > 
accennasse  ad  una  circostanza  teoricamente  superflua,  sarebbe  strano 
ed  inesplicabile.  E  se  non  è  tale  circostanza  superflua,  come  si  con- 
cilia la  sua  necessità  colla  natura  dell'azione  degli  affari  geriti? 

Si  avverta  che  il  nostro  fr.  48  è  strettamente  annesso  col  fr.  30 
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pr.  D.  19,  1,  tolto  pure  dall'ottavo  libro  delle  ^questioni  dì  Mvìca-Tìo. 
Il  nesso  fu  visto  anche  dal  Lenel,  che  infatti  {Pai.  I  27)  riunì  i  due 
passi  sotto  il  nura.  95.  Dove  però  io  divergo  dal  Lenel,  si  è  in  que- 
sto, che  egli  pone  i  frammenti  sotto  la  rubrica  de  emptione  et  ven- 
ditione,  mentre  io  non  so  staccarli  dal  fr.  4  D.  12,  7  e  vorrei  quindi 
riunirli  in  una  trattazione  sulle  condictiones.  Il  §  1  del  fr.  30  è  ve- 
rosimilmente tolto  da  altra  parte  del  libro.  —  Il  fr.  30  pr.  cit.,  la 
cui  connessione  col  fr,  48  non  può  del  resto  negarsi,  fa  l'ipotesi  del 
servo  venduto  che  sottragga  prima  della  mancipazione  dei  danari 
al  venditore  ;  questi  danari  son  quindi  in  buona  fede  consumati  dal 
compratore  e  il  giurista  concede  al  primo  contro  il  secondo  una  con- 
didio  «  quasi  res  mea  ad  te  sine  causa  pervenerit». 

Ora  tale  connessione  merita  di  essere  meditata.  Perchè,  se 
l'azione  del  fr.  48  fosse  pure  una  condictio  rivolta  al  rei  pretium  e 
basata  sul  medesimo  fondamento  giuridico,  non  solo  si  spiegherebbe 
egregiamente  il  fatto  che  il  vero  obbietto  è  costituito  dal  solo 
«  pretium  »,  ma  si  spiegherebbe  ottimamente  l'esigenza  che  la  cosa 
sia  perita,  giacche  solo  quando  vien  meno  la  rei  vindicatio  può  sor- 
gere la  condictio.  Qui  di  usucapione  non  si  discorre,  trattandosi  di 
cosa  furtiva. 

La  decisione  poi  va  ad  ogni  modo  confrontata  col  fr.  23  D.  12,  1 
preso  dal  2°  libro  delle  stesse  quaesfioncs  africanee  :  «  Si  eum  ser- 
vum,  qui  tibi  legatus  sit,  quasi  mihi  legatum  possederim  et  ven- 
diderim,  mortuo  eo,  posse  te  mihi  pretium  condicere  Julianus  ait^ 
quasi  ex  re  tua  locupletior  factus  sim  ». 

Si  noti  bene  l'identica  contenenza  delle  due  fattispecie.  Nel- 
l'una e  nell'altra  un  possessore  di  buona  fede.  Circostanza  questa 
per  la  condictio  necessaria,  giacche  altrimenti  sarebbe  eliminata 
dalla  vindicatio  perpetuantesi  contro  chi  dolo  desiit  possidere. 
Nell'una  e  nell'altra  alienazione  della  cosa  in  buona  fede  posseduta 
susseguita  da  perimento  della  cosa  stessa,  nell'uno  e  nell'altro  ob- 
bietto esclusivo  della  persecuzione  è  il  pretium.  Come  mai  qui  Afri- 
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cano  avrebbe  indicata  la  condictio  nel  fr.  23,  nel  fr.  48  l'actio  ne- 
go tiorum  gestorum? 

Il  Pacchioni  pensa  col  Donello  che  il  fr.  23  alluda  ad  una 
condictio  certi  ex  regotio  gesto.  L'azione  neg.  gest.,  secondo  il  P., 
non  sarebbe  fissata  nel  suo  oggetto  finche  la  cosa  sussiste  o  non  è 
usucapita;  perita  od  usucapita  la  cosa,  il  contenuto  di  essa,  per  un 
giusto  riguardo  alla  condizione  del  possessore  di  buona  fede,  si  ri- 
duce alla  persecuzione  del  2>retium.  Trattandosi  di  conseguire  un 
certum,  il  dominus  negotis  può  valersi  di  una  condictio. 

Contro  tale  ingegnosa  spiegazione  del  valente  romanista  io  po- 
trei ricordare  i  recentissimi  studii  del  Pernice  sulle  condictiones, 
che  troppo  non  si  accordano  coi  suoi  risultati  (Parerga  IV).  Ma, 
prescindendo  da  essi,  io  avvertirò  due  cose  gravissime.  La  prima 
si  è  che  Giuliano  nel  fr.  23  adduce  il  fondamento  della  condictio  e 
questo  è  riposto  nell'  indebito  arricchimento  «  quasi  ex  re  tua  lo- 
cupletior  factus  sim  ».  La  seconda  è  che  con  tale  esegesi  il  fr.  48 
diventa  più  che  mai  inesplicabile.  Secondo  il  Pacchioni,  l'azione 
neg.  gest.  sarebbe  specialmente  importante  prima  del  perimento 
della  cosa,  quando  non  è  dato  «  condicere  certum  ».  E  come  mai 
allora  il  fr.  48  stesso  mette  la  condizione  «  eaque  in  rerum  na- 
tura esse  desierit  »  ?  Poi,  perchè  mai  lo  stesso  Africano,  che,  illu- 
strando analoghe  fattispecie  nello  stesso  libro  e  secondo  ogni  presu- 
mibilità a  poche  righe  di  distanza  invoca  la  condictio,  qui  non  ne 
fa  cenno  alcuno?  È  poi  lecito  supporre  un  fondamento  giuridico  di- 
verso per  la  decisione  del  fr.  48  e  quella  finale  del  fr.  30  pr  ? 

Gli  stessi  innegabili  rapporti  fra'  varii  passi  della  medesima 
opera  africanea  stanno  però  anche  contro  quegli  scrittori,  i  quali 
ritengono  avere  Africano  nel  fr.  48  sbagliato  il  nome  dell'azione. 
Africano  sapeva  benissimo  quello  che  si  diceva  e  se  le  parole  nego- 
tiorum  gestorum  ora  ripugnano  invincibilmente  e  alla  sostanza  della 
decisione  e  alle  altre  decisioni  dello  stesso  autore  e  ad  altri  chiari 
frammenti,  la  conseguenza  è  una  sola,  semplice  e  sicura:  quelle  pa- 
role non  furono  scritte  da  Africano. 
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Si  provi  a  leggere  senza  di  esse  il  passo  : 

Si  rem,  quam  servus  venclitus  subripuisset  a  me  venditore 
emptor  vendiderit  eaque  in  rerum  natura  esse  desierit,  de  pretio 
actio  danda  mihi  sit,  ut  dari  deberet,  si  negotium  quod  tuum  esse 
existimares,  cum  esset  meum,  gessisses. 

Non  solo  il  passo  corre  così  lucido  e  senza  intoppi,  ma  si 
spiega  benissimo  come  quelle  parole  siensi  potute  intrudere.  L'in- 
trusione è  forse  anteriore  ai  compilatori,  che  potevano  trovare  già 
guasto  il  frammento.  Il  giurista  osservava  con  molta  ragione,  che 
contro  chi  gerisce  gli  affari  miei  credendoli  suoi  e  in  tale  ammi- 
nistrazione con  profitto  suo  o  spende  i  miei  denari  o  aliena  le  cose 
mie,  che  poi  periscono,  in  quanto  i  denari  o  le  cose  siengli  pervenuti 
senza  giusta  causa  (come  nel  precedente  esempio,  di  cui  si  ha  ora 
una  generalizzazione),  sarà  data  a  me  una  condictio.  Ora  la  menzione 
del  negotium  gcrere  fece  credere  a  qualche  poco  valido  interprete 
che  si  trattasse  di  un'azione  degli  affari  geriti,  donde  venne  il  glos- 
sema, che  determinò  la  collocazione  del  fr.  48  sotto  la  rubrica  de 
negotiis  gestis,  mentre  in  Africano  avca  tutt' altra  sede  !  —  Ma  ben 
altro  è  il  fatto  che  uno  s'immischi  nei  miei  affari  e  quello,  che  li 
amministri  coi  requisiti  occorrenti  perchè  nasca  la  figura  tecnica 
della  gestio  colle  azioni  correlative  ! 

Credo  conveniente  spiegare  qui  anche  il  resto  del  frammento 
per  togliere  ogni  malinteso: 

Sicut  ex  contrario  in  me  tibi  daretur,  si  cum  hereditatem  quae 
ad  me  pertinet  tuam  putares,  res  tuas  proprias  legatas  soJvisses, 
quandoque  de  ea  solutione  liberarer. 

Nel  modo  stesso  che  chi  gerisce  come  propri  affari  altrui  può 
incorrere  in  una  condictio  per  le  cose,  di  cui  (dato  il  concorso  delle 
opportune  circostanze)  ha  fatto  perdere  il  dominio  al  suo  titolare, 
così  per  contrario  chi  gerendo  come  suo  un  affare  mio  perde  senza 
rimedio  e  con  mio  profitto  la  proprietà  delle  cose  sue,  può  valersi 
di  un  condictio  contro  di  me.  Un  simile  esempio  cerca  Africano 
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di  costruire.  Africano  escogita  l'ipotesi  di  uno,  che  si  crede  erede, 
mentre  erede  sono  io,  e  in  tale  opinione  paga  dei  legati  di  res  certae 
a  lui  pertinenti  lasciati  dal  testatore  nel  tipo  della  damnatio,  la 
quale  esclude  la  condictio  indebiti.  Il  pagamento  è  valido  ;  la  pro- 
prietà è  perduta  pel  presunto  erede  e  a  tutto  profitto  dell'erede 
vero,  che  è  liberato  dall'onere  di  quei  legati.  Qui  pure  una  condictio 
fondata  sui  medesimi  principii  ha  luogo. 

Le  parole  «  quandoque liberarer  »  alludono  appunto  (e 

ciò  ha  visto  anche  il  Pacchioni,  il  quale  crede  però  si  tratti  di  un 
actio  n.  g.  contraria^  che  gli  dà  non  piccola  noia)  all'ipotesi  di  un 
legato  per  dannazione,  se  pure  non  vuoisi  credere,  come  insinua  il 
cattivo  latino,  che  si  tratti  di  una  insipida  sostituzione  dei  compi- 
latori all'esplicita  menzione  che  di  tal  tipo  faceva  l'antico  giurecon- 
sulto. 

13  ^"  Dalle  cose  finora  ragionate  appare  come  noi  non  pos- 
siamo seguire  l'egregio  Pacchioni  nella  esegesi  ch'egli  porge  del 
difficile  fr.  12  §  1  D.  20,  5:  si  aliena  res  pigneri  data  fuerit  et 
creditor  eam  vendiderit.  videamus,  an  pretium  quod  percepit  ven- 
ditor  liberet  debitorem  personali  actione  pecuniae  creditae.  Quod 
vere  responderetur,  si  ea  lege  vendidit,  ne  CA-ictionis  nomine  obliga- 
retur,  quia  ex:  contractu  et  qualiquali  obligatione  a  debitore  inter- 
posita,  certe  ex  occasione  eius  redactum  id  pretium  aequius  pro- 
fi  ceret  debitori,  quam  creditoris  lucro  cederet.  sed  quantum  quidem 
ad  creditorem,  debitor  liberatur  ;  quantum  vero  ad  dominum  rei, 
si  necdum  pignus  evictum  est  vel  ad  emptorem  post  evictionem  ipse 
debitor  utili  actione  tenetur,  ne  ex  aliena  iactura  lucrum  sibi  ad- 
quirat. 

Vutilis  actio  sarebbe  per  il  P.  (p.  159  sgg.)  l'utilis  a*^.  neg. 
gest  (directa)  :  data  utiliter  perchè  il  debitore  non  ha  gerito  perso- 
nalmente l'affare,  ma  ha  dato  solo  occasione  al  creditore  di  gerirlo, 
costituendo  la  cosa  in  pegno.  — 

Ma  le  inverosimiglianze  si  accumulano.  Come  potrebbe  qui 
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iitilìs  avtio  intendersi  senz'altro  un  adattamento  dell'azione  degli 
affari  geriti?  Poi  se  chi  in  realtà  ha  gerito  è  il  creditore  alienante, 
perchè  l'azione  non  si  dà  contro  di  lui,  che  potrebbe  sempre  riva- 
lersi a  sua  volta?  ')  E  ancora:  se  si  può,  pur  con  molto  sforzo,  tro- 
vare un'imagine  di  gestione  in  chi  ipoteca  la  cosa  altrui  in  confronto 
del  domino  di  essa,  come  mai  si  può  trovarla  di  fronte  al  compra- 
tore, al  quale  la  stessa  azione  è  pur  concessa  dopo  l'evizione  ?  A 
me,  insomma,  pare  tuttaquanta  impossibile  tale  esegesi,  L'  utilis 
actìo  a  mio  avviso  non  è  che  l'azione  personale  (quella  infatti  di 
cui  sopra  parla  Trifonino  e  a  cui  è  ovvio  supporre  che  continui  a 
riferirsi)  già  spettante  al  creditore  pignoratizio  e  ora  data  o  al  do- 
minus  0  all'emptor  con  scambio  di  subbietti  per  entro  la  formula, 
quasi  per  una  finta  cessione.  Ed  è  infatti  il  contenuto  di  tale  azione 
che  rappresenta  l'arricchimento  obbiettivamente  indebito  del  pi- 
gnorante. Prima  che  la  scuola  papinianea  avesse  esteso  l'uso  di 
tale  rimedio  (che  come  è  noto  si  deve  ad  essa  precipuamente),  si 
sarà  avuto  ricorso  a  una  condictio  basata  senza  altro  sull'arricchi- 
mento e  affatto  analoga  a  quello  nel  fr.  48  concessa  all'erede  pre- 
sunto contro  l'erede  vero. 

14.  Rispetto  all'azione  contraria  ho  invece  la  soddisfazione 
di  trovarmi  in  accordo  col  Pacchioni  e  di  vedere  le  mie  convinzioni 
avvalorate  dalla  sua  autorità.  Egli  dirime  argutamente  i  testi  che 
che  si  citano  per  eliminare  pure  in  essa  il  requisito  deWanimus 
alima  negotia  gerendi.  Ma  in  quanto  al  fr.  48,  io  oso  sperare  di 
avere  anche  più  radicalmente  distrutta  l'obbiezione.  Notevoli  diffi- 
coltà offre  il  fr.  50,  §  1  de  H.  P.  5,  3  (Pap.  VI  quaest.)  : 

Si  defuncto  monumentum  condicionis  implendae  gratia  bonae 
fidei  possessor  fecerit,  potest  dici.,,  eum,  cui  aufertur  hereditas,  im- 
pensas  ratione  doli  exceptione  aut  retenturum  aut  actione  negotio- 
rnm  gestorum  repetiturum,  veluti  hereditari  negotio  gesto,  quamvis 

'  E  cioè  la  sua  liberazione  si  terrebbe  in  sospeso  fino  ad  estinzione  dell'  azione 
del  creditore  ;  cf.  lo  stesso  passo  di  Trifonino  più  avanti. 
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enim  stricto  iure  nulla  teneantur  actione  heredes  ad  monumentum 
faciendum,  tamen  principali  vel  pontificali  auctoritate  compelluntur 
ad  obsequium  supremae  voluntatis. 

Secondo  il  P.  (p.  398  sgg.)  Papiniano  accorda  al  b.  f.  posses- 
sor  un'azione  di  arricchimento,  che  è  chiamata  neg.  gest.  «  per  la  cir- 
costanza che  il  suo  contenuto  economico  è  identico  a  quello  di  un 
actio  n.  g.  contraria  ».  Si  prescinde  dal  resto  dal  requisito  subbiet- 
tivo  in  vista  della  necessità  e  dell'interesse  pubblico  :  «  l'erigere  il 
monumento  condictionis  implendae  causa  non  era  soltanto  cosa  che 
l'erede  dovesse  compiere  da  buon  padre  di  famiglia,  era  cosa  che 
egli  doveva  necessariamente  compiere  e  che  avrebbe  potuto  essere 
costretto  a  compiere  » .  Il  valente  giurista  è  caduto  qui  in  un  abba- 
glio, da  cui  non  hanno  saputo  guardarsi  altri  esimii  romanisti  (cf. 
p.  e.  Accarias  Prccls.  IV  428).^  L'erigere  il  monumento  condicionis 
implendae  causa  non  può  essere  imposto  a  veruno  ;  che  i  pontefici  o 
il  principe  possono  compellere  ad  adempiere  un  modus,  non  una 
condicio.  Chi  non  ha  adempiuta  la  condicio  non  ha,  veste  di  erede 
e  non  può  quindi  essere  compulso  ne  a  funerare  né  ad  erigere  mo- 
numenti. L'errore  de'  chiari  giuristi  è  derivato  dalla  mala  intelli- 
genza delle  ultime  parole  di  Papiniano.  Il  senso  di  esse  è  il  seguente: 
Tizio  è  istituito  heres  sub  condicione  monumenti  faciendi.  Erige  il 
monumento  e  va  quindi  in  buona  fede  al  possesso  dei  beni.  Indi  il 
testamento  appare  nullo  e  l'erede  legittimo  rivendica  l'eredità.  Co- 
stui potrebbe  a  primo  aspetto  negare  di  avere  avuto  alcun  profitto  dalla 
spesa  fatta  dall'erede  putativo,  giacche  egli  non  poteva  essere  vin- 
colato in  alcun  modo  da  quella  disposizione  del  testamento  nullo. 
Ed  è  appunto  a  tale  pretesa  che  si  oppone  il  giureconsulto.  L'erede 


*  Sostiene  che  si  tratti  di  un  modus  il  Costa  (Saggio  esegetico  etc.  p.  9  seg.). 
Egli  dice  che  generalmente  condicio  sta  per  indicare  il  modo.  Ma  per  gli  atti  di  ul- 
tima volontà  ciò  non  deve  intendersi  che  con  molte  cautelo  (Pernice  Laheo  3,  26); 
"  imploro  condicionem  „  nel  senso  di  eseguire  un  modus  mi  pare  senza  esempii.  Ne 
è  vero  quanto  egli  dice,  che  il  contenuto  della  disposizione  si  presti  a  un  modus,  non 
ad  una  condicio;  p.  e.,  il  fr.  45  (44)  D.  28,  5,  il  fr.   112  D.  35,  1,  etc. 


APPUNTI  SULLA  NEGOTIOKUM  GESTIO  113 


ha  dovere  di  funerare  il  defunto  e  di  apprestargli  un  congruo  mo- 
numento e  se  il  defunto  ha  comunque  manifestata  la  sua  volontà  in 
proposito,  in  via  straordinaria  possono  imporgliene  l'adempimento 
il  principe  o  i  pontefici.  Sicché  in  realtà  la  spesa  dell'erede  puta- 
tivo ha  avvantaggiato  l'erede  vero.  —  Quale  azione  si  darà  al  primo, 
che  non  abbia  colV exceptio  doli  ritenuta  la  spesa  ?  Si  potrebbe  pen- 
sare B.\Vtdilis  funeraria,  che  il  fr.  32  D.  11,  7  concede  a\  possessor 
hereditatis,  che  «  funus  fecerit  deinde  victus  in  restitutione  non  de- 
duxerit  quod  impenderit  ».  Nelle  spese  funerarie  è  pur  compresa 
quella  del  monumento.  Ma  se  qui  Vutilis  funeraria  non  è  concessa, 
è  evidentemente  per  lo  scopo  speciale  in  vista  del  quale  il  monu- 
mento fu  eretto:  di  adempire  cioè  la  condizione  della  istituzione. 
Non  è  un  erede  putativo  che  disimpegna  un  dovere,  che  stima 
incombergli,  mentre  incombe  all'erede  vero.  È  uno  che  non  è 
ancora  erede  ne  vero  ne  presunto,  che  non  ha  verun  dovere  ne 
reale  ne  putativo  e  che  agisce  solo  per  un  fine  di  lucro.  Ciò  è  dia- 
metralmente opposto  ai  fini  per  cui  l'azione  funeraria  è  concessa. 
Colui  il  quale  condicionis  implendae  causa  erige  un  monumento 
gerisce  un  negozio  pertinente  al  defunto  (qui  propter  funus  ali- 
quid  impendit  cum  defuncto  contrahere  creditur,  non  cum  h erede  : 
fr.  1  D.  11,  7);  poiché,  non  essendo  ancora  erede,  ciò  non  é 
ancora  diventato  dovere  e  aifare  suo.  Sta  bene  ch'egli  miri  con  ciò 
all'interesse  proprio  ma  tale  intenzione  noi  sappiamo  non  essere 
opposta  alla  volontà  di  gerire  per  altri.  Ora,  per  chi  abbia  presente 
il  citato  fr.  1,  la  fattispecie  del  fr,  50  §  1  si  configura  proprio  come 
corrispondente  alle  parole  edittali  «  si  quis  negotia  —  quae  cuiusque 
cum  is  moritur  fuerit  gesserit  —  ».  Nulla  dunque  di  strano,  se  per 
essa  venga  data  l'azione  negotiorum  gestorum,  dal  momento  che  il 
negozio  gerito  a  favore  del  defunto  si  riflette  (per  le  osservazioni  già 
fatte)  economicamente  sulla  eredità,  quasi  negozio  ereditario,  con 
profitto  dell'erede. 

15.  Così  crediamo  di  avere  abbastanza  sicuramente  confer- 
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mato  la  dottrina,  che  esige  l'animus  aliena  negotia  gerendi  per  en- 
trambe le  azioni;  vale  a  dire  che  riconduce  i  due  rimedi  alla  stessa 
figura  fondamentale  della  gestio,  che  noi  consideriamo  non  già  quale 
«  quasi-contratto  »,  ma  pur  come  atto  giuridico. 

16.  Concludiamo  queste  note  con  alcune  riflessioni  intorno 
alla  capacità  nella  gestione.  Il  passo,  che  in  sede  materiae  se  ne  oc- 
cupa di  proposito,  è  il  fr.  3,  §  4  e  5,  h.  t.,  il  quale  ha  dato  agli 
interpreti  difficoltà  non  esigue.  Il  §  4  dice:  «  pupillus  sane,  si  ne- 
gotia gesserit,  post  rescriptum  divi  Pii  etiam  conveniri  potest  in  id, 
quod  factus  est  locupletior;  agendo  autem  compensationem  eius 
quod  gessit  patitur  ».  Il  §  5:  «  et  si  furiosi  negotia  gesserim,  cora- 
petit  mihi  adversus  eum  negotiorum  gestorum  actio;  curatori  au- 
tem furiosi  vel  furiosae  adversus  eum  eamve  dandam  actionem  La- 
beo  ait  ».  Intanto  è  certo  che  qui  Ulpiano  commenta  la  voce  alterius 
dell'editto  ;  il  discorso  versa  dunque  sul  dominus  negotii  e  riesce  non 
poco  strano,  che  invece  si  parli  del  pupillo  gestore.  Tanto  che  il  Cu- 
jacio  ha  proposto  una  sua  notissima  emendazione  «  pupilli  sane  ne- 
gotia quis  gessit;  pupillus,  etc.  ».  Parimenti  risulta  alquanto  singo- 
lare che  si  aifermi  senza  limitazione  la  responsabilità  del  furiosus 
domino  del  negozio;  mentre  da  altri  passi  risulta  che  il  pupillo  do- 
mino del  negozio  risponde  fino  a  concorrenza  dell'arricchimento  ed 
è  merito  del  Pacchioni  di  avere  ben  posto  in  chiaro  questo  punto  e 
la  sua  intrinseca  convenienza. 

Ma  le  difficoltà  di  varia  natura,  che  qui  si  agglomerano,  pos- 
sono agevolmente  dissiparsi,  qualora  si  consideri  che  qui  noi  abbiamo 
(e  non  possiamo  aver  altro)  brani  staccati  del  discorso  ulpianeo.  Ul- 
piano qui  diceva  in  origine  più  cose,  che  i  compilatori  non  potevano 
rispettare.  Egli  doveva  avvertire  che  la  responsabilità  del  domino 
del  negozio  non  era  sempre  la  stessa;  che  il  pupillo,  p.  e.,  il  quale 
avanti  il  rescritto  di  Antonino  Pio  non  rispondeva  in  alcuna  guisa 
verso  un  gestore  semplice,  rispondeva  però  verso  un  gestore  quali- 
ficato (protutore,  etc);  che  similmente  il  furiosus  era  tenuto  verso 
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il  SUO  curatore.  Di  quest'ultima  regola  v'ha  traccia  sulla  fine  del 
.•§  5,  che  del  resto  è  in  più  modi  alterato.  I  compilatori  al  posto  del- 
l'azione neg.  gest.  hanno  in  tali  casi  l'utilis  actio  curatelae  contra- 
ria, la  contraria  protutelae,  etc.  Il  discorso  sulla  responsabilità  del 
pupillo  domino  del  negozio  potè  condurre  Ulpiano  a  parlare  di  quella, 
che  incontra  come  gestore  e  non  vi  ha  ragione  per  emendare  arbi- 
trariamente il  passo  con  Cujacio  (passo  che  è  ben  connesso  e  rispon- 
dente nelle  sue  parti),  né  di  stravolgerne  con  Pacchioni  il  significato. 
■Secondo  quest'ultimo  scrittore  il  brano  in  origine  sarebbe  stato  in 
tutt'altro  contesto  e  avrq^be  avuto  tutt'altro  significato  ;  per  diritto 
giustinianeo  va  conciliato  colla  regola  generale  (fr.  46,  D.  44,  7),  che 
ex  re  anche  il  pupillo  rimane  obbligato  integralmente.  All'uopo  egli 
osserva  che  «  locupletior  factus  »  non  può  dirsi  il  pupillo  gestore, 
che  quando,  senza  aver  recato  alcun  danno  al  domino  del  negozio, 
abbia  dalla  gestione  ricavato  un  lucro  che  non  può  ritenere.  Fino  a 
concorrenza  del  pregiudizio  recato  al  domino  dell'afi'are,  di  locuple- 
tazione non  può  parlarsi.  Sicché  ben  lungi  dal  porre  un  limite  alla 
responsabilità  del  pupillo,  il  §  4  ne  affermerebbe  la  massima  conte- 
nenza. Ma  l'ingegnosa  esegesi  dell'arguto  scrittore  riposa  sovra  una 
petizione  di  principio.  Il  concetto,  ch'ei  porge  di  locupletazione,  sup- 
pone dimostrato  ciò  che  non  è;  cioè  che  il  pupillo  gerente  risponda 
del  pregiudizio  che  reca.  Infatti,  partendo  dall'opposto  principio,  si 
arriva  ad  una  bea  più  naturale  interpretazione.  Il  pupillo  non  ri- 
sponde del  pregiudizio,  cui  gerendo  altrui  reca,  se  non  in  quanto  tale 
pregiudizio  si  converta  in  vantaggio  suo  (cf.  Progetto  di  Cod.  Civ. 
per  l'Impero  germanico  §  752).  Ne,  se  fosse  altrimenti,  si  com- 
prenderebbe come  qui  s'invochi  il  rescritto  di  Antonino  Pio.  Le 
nostre  osservazioni  poi  sulla  gestio,  in  quanto  è  atto  giuridico,  diri- 
mono in  gran  parte  gli  ostacoli  che  trova  il  Pacchioni  a  limitare  la 
responsabilità  del  pupillo:  pongono  anzi  in  debito  rapporto  la  sua 
responsabilità  nelle  due  azioni,  che  abbiamo  mostrate  correlative  e 
spiegano  pur  bene  le  ipotesi  del  pupillo  che  agisce  in  seguito  a  un 
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mandato  nullo  e  simili.  L'analogia  della  communio  non  serve;  poi- 
ché qui  veramente  sorge  ex  re  l'obbligazione  (detratta  la  maschera 
del  quasi-contratto). 

Riguardo  poi  a  quanto  io  sopra  avvertivo,  che  cioè  ben  altra 
doveva  essere  la  responsabilità  del  pupillo  domino  del  negozio  nei 
casi  di  gestione  qualificata,  risulta  dal  fr.  5  D.  27,  5  tolto  proprio 
dal  libro  X  di  Ulpiano  ad  Edictum  e  verosimilmente  dallo  stesso 
passo,  da  cui  son  presi  i  due  brani  costituenti  i  §§  4  e  5  citati,  «  Ei 
qui  prò  tutore  negotia  gessit  —  scrive  Ulpiano  —  contrarium  iudi- 
cium  (s'intende:  neg.  gest.)  competit  »,  Occorreva  appunto  affermare 
che  qui  competeva  l'azione,  benché  gli  affari  geriti  spettassero  al 
pupillo. 

La  questione  simile  doveva  farsi  al  fr.  1,  §§  1  e  2,  D,  27,  4, 
dove  ora  tutti  riconoscono  l'avvenuta  alterazione  [cf,  Lenel  Paling.  II, 
671],  Al  §  1  s'afferma  la  competenza  di  un  contrarium  iudicium  (che 
ora  parrebbe  quello  «  tutelae  »)  a  favore  di  chi  prò  tutore  negotia 
gessit;  al  §  2  si  dice  doversi  dare  un  contrarium  iudicium  al  cura- 
tor  pupilli  e  a  quello  furiosi  e  perfino,  sull'autorità  di  Sabino,  al 
curator  uentris. 

17,  Tali  appunti  mi  si  presentarono  come  più  rilevanti  dopo 
un  attento  studio  del  libro  del  Pacchioni  e,  siccome  mi  pareva  che 
ne  potesse  risultare  qualche  sussidio  per  la  retta  comprensione  del- 
l'istituto, così  li  ho  largamente  esposti.  Soltanto  non  vorrei  che  si 
deducesse  un'erronea  conseguenza  dal  fatto,  che  in  più  modi  e  in 
cose  gravissime  io  ho  dovuto  contraddire  all'egregio  romanista.  Non 
è  che  io  non  conosca  i  pregi  dell'opera  sua,  non  ne  accetti  parecchie 
conclusioni  (sovratutto  nella  seconda  parte)  e  non  ne  abbia  ricavato 
molto  profitto.  Questa  lode  io  anzi  gli  tributo  tanto  più  volentieri, 
in  quanto  che  la  mia  franchezza  nell'esporre  le  mie  opinioni  difformi 
la  farà  sembrare  del  tutto  sincera. 

C.  Ferrini. 


ARNOB.  IV,  16 


In  Àrnobio  adversus  nationes  IV,  16  si  trova  il  seguente  brano 
meritevole  di  attenzione  da  parte  dei  romanisti  —  tanto  più  merite- 
vole, in  quanto  che,  come  confido  di  poter  dimostrare  in  un  prossimo 
lavoro,  le  cognizioni  giuridiche  di  Arnobio  non  sono  né  scarse  né 
malferme. 

Si  tratta  delle  cinque  Minerve  e  dell'imbarazzo  in  cui  si  trova 
il  mortale,  che  non  sa  a  quale  fra  esse  competa  a  miglior  titolo  tal 
nome;  a  quale  fra  esse  debba  rivolgere  il  culto  e  le  oblazioni. 

Res  si  cura  divinas  adparemus  adgredimurque  aris  flammanti- 
bus  sua  reddere  constituta,  Minervae  omnes  advolent  ac  de  istius 
nominis  possessione  certantes  poscent  sibi  singulae  adparatum  illum 
sacrorum  reddi,  quid  in  medio  faciemus  nos  animai  tenue  vel  in 
partes  quas  potius  pii  muneris  officia  transferemus?  dicet  enira  for- 
sitan  prima  illa...  meum  nomen  est  Minervae...  Immo,  inquiet  quinta 
Minerva,  ...  desiste  nomen  iuris  tibi  adsciscere  non  tui...  Quid  dicis? 
inquiet  secunda  haec  audiens...  perge  igitur,  aliud  tibi  quaere  si- 

gnum,  nara  mea  res  ista  est itane  tu  audes  maiestatem  tibi 

mei  nominis  usurpare? desiste  tibi  nomen  id  quod  meum  est 

v'indicare Si  ergo,  ut  diximus,  officia  nobis  adeuntibus  re- 
ligiosa Minervae  adsint  quinque  ac  de  huias  nominis  proprietate 
rixantes  sibi  quaeque  desideret  aut  thuris  suffimenta  libari  aut  ex 
pateris  aureis  inferia  vina  defundi,  quo  disceptatore,  quo  iudice  con- 
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troversias  tollemiis  tantas?  aut  quis  quaesitor,  quis  arbiter  cervici- 
bus  tantis  erit  qui  inter  personas  huiusmodi  aut  viiidicias  iustas 
dare  aut  sacramenta  conetur  pronuntiare  non  iusta? 

Notevole  la  «  proprietas  nominìs  »;  notevole  che  quale  azione 
per  impedire  altrui  l'indebita  assunzione  del  proprio  nome  si  pre- 
senti ad  Amobio  la  rei  vindicatio.  Qui  l'azione  non  si  potrebbe  avere^ 
egli  scrive,  non  già  per  ragione  obbiettiva,  ma  perchè  un  mortale 
non  potrebbe  arrogarsi  di  giudicare  fra  personas  huiusmodi. 

Alla  frase  quis  quaesitor cervicibus  erit^  etc,  già  l'Orelli  in 

h.  1.  [cf.  anco  Migne  V,  1035]  aveva  raffrontato  il  passo  di  Cicerone 
in  Verr.  3,  59  :  qui  erunt  tantis  cervicibus  recuperatores,  qui  au-^ 
deant  in  provincia,  cum  praetor  adsit,  non  solura  contra  voluntatem 
eius,  sed  etiam  contra  fortunas  iudicare? 

Del  resto  la  tutela  del  diritto  al  nome  mercè  la  vindicatio  no- 
niinis  non  implica  che  si  riconoscesse  una  vera  proprietas  nominis. 
Arnobio  usa  questa  frase  in  mancanza  di  una,  che  designi  spe- 
cificamente quel  diritto.  La  vindicatio  mette  in  evidenza  una 
degli  elementi  del  dominio,  quello  di  attinenza  o  pertinenza 
[aio  meum  esse  —  si  paret  A'  A'  esse].  Non  è  dunque  strano  che 
oltre  il  dominio  si  tutelasse  con  la  vindicatio  qualche  rapporto  di 
intima  pertinenza,  come,  per  esempio,  il  diritto  a  un  dato  nome.  Si 
pensi  alla  vindicatio  filii  familias  nota  ancora  al  diritto  classico  e 
giustinianeo.  Qui  non  si  tutela  certo  il  dominio  mediante  tale  azione. 
Anche  l'estensione  della  tutela  aquiliana  per  le  lesioni  recate  a  un 
liberum  corpus  è  un  fenomeno  giuridico  da  spiegarsi  analogamente. 


C.  Ferrini. 


NOTIZIE 


Un  Caput  ex  testamento  trovato  in  una  (epigrafe  l'anno 
scorso  sarà  tra  breve  pubblicato.  Noi  ce  ne  occuperemo  appena  esso 
sarà  edito  dalla  direzione  degli  Scavi, 

Un  nuovo  manoscritto  del  Codice  epitomato  molto  af- 
fine al  Pistoiese,  quantunque  posteriore,  è  stato  ritrovato  a  Pesaro 
nella  biblioteca  Oliveriana  n.  26  dal  nostro  socio  prof.  P.  Patetta 
Egli  stesso  ne  riparlerà  nel  nostro  Bullettino. 

C.  E.  Zacliariae  di  Lingenthal,  il  venerando  maestro  degli 
studi  di  diritto  greco-romano,  nostro  socio  onorario,  cessava  di  vi- 
vere all'età  di  82  anni  in  Grosskmehlen  presso  Ortrand  il  3  giu- 
gno 1894.  La  dolorosa  notizia  ci  giunse  mentre  questo  fascicolo 
era  già  pronto.  Di  lui  e  delle  opere  sue  parleremo  nel  prossimo  fa- 
scicolo. 

Due  opere  di  Irnerio.  —  Il  prof  H.  Pitting  dell'Univer- 
sità di  Halle,  nostro  socio,  pubblica  in  occasione  del  cinquantesimo 
anniversario  dell'  insegnamento  del  prof.  Adolfo  Scbmidt  di  Lipsia,, 
una  Summa  Godiàs  del  principe  dei  Glossatori  (Berlin,  Guttentag^ 
1894  pagg.  civ-334),  donde  risulta  che  Irnerio  deve  collocarsi 
anche  tra  i  primi  dogmatici  e  sistematici  scrittori  di  diritto:  im- 
portante anche  è  la  introduzione  dell'editore.  Similmente  per  cele- 
brare il  secondo  centenario  dell'Università  di  Halle,  lo  stesso  pro- 
fessore Pitting  pubblica  con  dotta  introduzione,  le  Questiones  de 
iuris  subtilitatibus  (Berlin,  Guttentag,  1896).  Di  queste  pubblica- 
"zioni  torneremo  a  parlare  nel  prossimo  fascicolo. 
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Ilario  Alibrandi. 

Il  giorno  26  gennaio  1 894  moriva  in  Roma  il  prof.  Ilario  Ali- 
brandi.  Nato  in  Roma  il  dì  8  febbraio  1823,  egli  era  vicino  a  com- 
piere il  settantunesimo  anno;  la  sua  gracile  complessione  non  potè 
resistere  ad  un  attacco  di  bronchite,  che  lo  rapì  in  pochi  giorni  al- 
l'affetto dei  suoi,  e  all'ammirazione  dei  cultori  del  diritto  romano. 

La  sua  vita  modestissima  e  tutta  dedita  agli  studi  e  alle  oc- 
cupazioni dell'  insegnamento  e  dell'avvocatura  non  offre  campo  a 
lunga  narrazione.  Nel  1841  egli  ebbe  il  grado  di  Dottore  in  filosofia  ; 
il  23  giugno  ,1842  baccalaureato  in  legge  ottenne  il  12  agosto 
1845  la  laurea  ad  honorem  in  diritto.  Nel  1849  incominciò  ad  in- 
segnare nell'Università  romana,  ed  era  professore  ordinario  di  Pan- 
dette e  preside  della  facoltà  giuridica  nel  1870,  quando  gli  avveni- 
menti politici  lo  costrinsero   ad  abbandonare  la  cattedra.  Io  non 
potrei  senza  indiscrezione  narrare  qui  pubblicamente  tutti  i  partico- 
lari delle  circostanze  di  quel  forzato  abbandono,  che  fu  pur  troppo 
causa,  che  l'Alibrandi  non  potesse  più  esercitare  a  prò  del  diritto 
romano  in  Italia  tutta  quella  azione  vigorosa,  che  avrebbe  potuto 
con  la  sua  dottrina,  il  suo  ingegno  e  l'immenso  affetto  per  la  scienza. 
Dirò  solo  che  non  fu  la  questione  del  giuramento  richiesto  ai  pro- 
fessori, come  da  molti  si  crede,  quella  che  privò  l'Ateneo   Romano 
di  tanto  lume.  L'Alibrandi  si  dimise  per  le  pressioni,  ch'ebbe  a  su- 
bire da  parte  delle  autorità  religiose  in  seguito  ad  una  visita  da  lui 
fatta  come  preside  della  facoltà  giuridica  a  S.  M.  il  Re  Vittorio 
Emanuele  al  Quirinale.  Egli,  che  viveva  continuamente  nelle  astra- 
zioni dello  studio,  e  che  veramente  si  sentiva  più  a  posto  tra  gli 
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antichi  giureconsulti  romani  che  tra  i  moderni,  non  comprese  mai 
interamente  il  valore  politico  di  quell'atto,  e  si  maravigliava  che 
fosse  stato  male  interpretato  dal  partito,  al  quale,  più  per  lunga 
tradizione  e  per  sentimenti  religiosi,  che  per  politica  partigianeria, 
era  legato.  Noi  non  possiamo  far  altro  che  deplorare,  che  in  quelle 
^circostanze  una  poco  lodevole  intolleranza  da  una  parte  e  dall'altra 
abbia  prodotto  più  d'una  conseguenza  dannosa  alla  scienza  e  all'in- 
segnamento. Eitiratosi  dalla  Università,  l'Alibrandi  ebbe  più  tardi 
la  cattedra  di  Pandette  presso  l'Accademia  di  conferenze  storico- 
giuridiche  che  conservò  fino  alla  morte  ;  ma  pur  troppo  per  parecchi 
anni  ebbe  scarsissimo  numero  di  discepoli,  sicché  le  sue  preziose 
lezioni  andarono  molte  volte  perdute  senza  profitto  alcuno. 

Gran  parte  della  sua  attività  fu  dedicata  agli  uffici  da  lui  te- 
nuti presso  il  Vaticano,  dove  fu  nominato  nel  1863  avvocato  nelle 
cause  di  beatificazione  e  canonizzazione,  nel  1883  avvocato  concisto- 
riale, e  finalmente  nel  1888  minutante  della  Segreteria  di  Stato. 

Delle  varie  accademie  e  corpi  scientifici,  ai  quali  appartenne, 
ricorderemo  qui  particolarmente  l'Arcadia  e  la  pontificia  Accademia 
di  Arche ?logia,  alle  quali  egli  fin  dal  1857  prese  parte  attiva,  e 
r  Istituto  nostro  di  Diritto  romano,  del  quale  egli  era  socio  onorario 
fin  dal  14  luglio  1888  e  al  quale  portò  con  affetto  il  contributo  del- 
l'opera sua. 

Come  insegnante  e  come  scrittore  l'Alibrandi  fu  figura  singo- 
larissima in  Italia. 

Nella  sua  relazione  sull'  insegnamento  del  diritto  nelle  Univer- 
sità Italiane  scritta  in  seguito  ai  viaggi  fatti  nel  1825  e  1826-27,  il 
Savigny  {Vermìschte  Schriften  IV,  44,  pag.  323-327),  parlando 
<ieir  Università  romana,  descrive  le  lezioni  del  Bencivenga  Barbaro 
e  del  Villani,  e  pur  riconoscendo  il  valore  dei  due  professori  di  testo 
civile  di  quel  tempo,  ne  lamenta  lo  stile  antiquato  e  la  deficienza 
dal  lato  della  storia.  L'Alibrandi,  benché  discepolo  del  Villani,  in- 
novò il  metodo  della  ricerca  e  dell'insegnamento.  Perfetto  conosci- 
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tore  delle  fonti  e  della  storia,  interprete  acutissimo  ed  indipendente^ 
sapendosi  A'alere  di  tutti  i  sussidi  filologici,  storici  ed  archeologici^ 
egli  si  era  innamorato  della  giurisprudenza  romana  del  periodo  clas- 
sico, ed  il  suo  studio  era  sempre  diretto  a  restituirla  nella  sua 
figura  genuina,  depurata  dalle  aggiunte  posteriori  e  dalle  modifica- 
zioni giustinianee.  Forse  tale  indirizzo  dell'insegnamento  nell'  Uni- 
versità Pontificia  poteva  anche  censurarsi,  perchè  il  diritto  romano 
vigente,  fondato  sul  giustinianeo,  ne  restava  alquanto  trascurato;  forse 
anche  sotto  l'aspetto  scientifico  si  poteva  dir  soverchio  e  spesso  in- 
giustificato il  disprezzo,  col  quale  l'Alibrandi  trattava  le  innovazioni 
del  diritto  imperiale  decadente  ;  ma  rimane  per  noi  mirabile  il  vedere 
da  questo  dotto,  quasi  isolato  nel  suo  campo,  rigettati  tutti  i  vecchi 
artifici  di  un'ermeneutica  sforzata  e  cervellotica,  disprezzate  le  con- 
ciliazioni violente,  sostituendo  a  tutto  il  vecchio  arsenale  un'inter- 
pretazione ricca  di  critica  e  di  finissimo  senso  storico,  nella  quale  il 
latino  e  la  logica  sono  sempre  rispettati.  Molti  anni  prima  che  in 
Germania  prevalessero  gli  odierni  studi  sulle  figure  dei  singoli  giure- 
consulti classici  e  sul  riconoscimento  delle  interpolazioni  giustinianee, 
l'Alibrandi  in  Roma  poneva  in  pratica  questi  metodi  di  ricerca.  Spesso 
nelle  sue  lezioni  egli  espose  teoriche  nuove,  che  pur  troppo  talora 
andarono  perdute,  talora  solo  più  tardi  furono  ritrovate  da  altri.  Cosi, 
per  esempio,  io  ricordo  che,  fondandosi  specialmente  sugli  scogli  di 
Stefano  ai  Basilici  egli  aveva  già  accennata,  nelle  lezioni  tenute  al- 
l'Accademia di  conferenze  storico-giuridiche,  la  teoria  circa  il  giu- 
ramento, che  fu  poi  splendidamente  dimostrata  dal  Demeliu.s 
Schiedseid  und  Beiveiseid,  1887. 

La  semplicità,  con  cui  l'Alibrandi  esponeva  le  sue  teorie,  non 
lasciava  scorgere  ai  suoi  discepoli  quanto  di  nuovo  fosse  in  esse,  e 
per  ciò  molte  andarono  perdute.  Talora  quasi  per  caso  si  sono  ve- 
nute a  conoscere  dal  pubblico.  Così  p.  es.  nel  1870,  il  Porena,  che 
era  stato  discepolo  dell' Alibrandi  nell'Università,  ad  occasione  di 
una  polemica  fra  altri,  pubblicò  nel  Giornale  di  giurisprudenza  tee- 


NECROLOGIE  123 


rico-pratica  (Roma,  voi.  1**  ed  unico)  la  interessante,  sebbene  dubbia^ 
spiegazione  storica  della  differenza  di  trattamento  delle  condizioni 
impossibili  negli  atti  tra  vivi  e  negli  atti  a  causa  di  morte, 
secondo  la  scuola  Sabiniana.  Così  una  volta,  essendo  di  passaggio 
in  Roma  il  mio  amico  prof.  Gradenwitz,  io  lo  condussi  ad  una  lezione 
dell'Alibrandi:  questi  venne  svolgendo  la  propria  idea  circa  l'azione^ 
che  davasi  secondo  l'antico  diritto  romano  contro  i  curatori;  noi 
colpiti  dalla  evidenza  della  dimostrazione  lo  pregammo  di  pubbli- 
carla, e  in  tal  modo  si  ebbe  la  elegantissima  memoria,  che  si  legge 
nel  nostro  Bullettino  anno  IT,  1889, 

Pur  troppo  era  difficile  che  l'Alibrandi  si  risolvesse  a  scrivere 
e  più  ancora  a  pubblicare.  La  più  gran  parte  dei  suoi  scritti  è  do- 
vuta all'insistenza  dei  suoi  amici;  ma  non  sempre  l'insistenza  riu- 
sciva. Egli  era  di  carattere  così  modesto  e  ritroso,  che  la  pubblicità 
lo  rendeva  restìo.  Così  è  che  le  sue  pubblicazioni  rappresentano  sol- 
tanto una  piccolissima  parte  della  vera  sua  produzione  scientifica. 
Non  so  se  sarà  possibile  rintracciare  nei  quaderni  di  scuola  dei  suoi 
discepoli,  i  concetti  che  egli  espresse  nelle  lezioni  senza  curarsi  di 
comunicarli  al  maggior  pubblico. 

Non  è  facile  neppure  trovare  gli  scritti  dell'Alibrandi.  Alcuni 
stampati  a  parte  sono  esauriti  ;  altri  sono  sparsi  in  collezioni  acca- 
demiche e  in  periodici  poco  divulgati,  sicché  può  dirsi  che  al  mag- 
gior numero  degli  studiosi  sono  noti  soltanto  quelli  contenuti  nel 
periodico  Studi  e  documenti  di  stona  e  diritto  o  nel  nostro  Bullet- 
tino dell'  Istituto  di  diritto  romano.  Io  tenterò  qui  di  passare  bre- 
vemente in  rassegna  le  sue  pubblicazioni,  ma  non  so  garantire  la 
completezza  delle  mie  notizie. 

Metto  in  disparte  alcuni  scritti  non  giuridici,  che  attestano  tut- 
tavia la  cultura  letteraria  e  filologica  e  la  perfetta  padronanza  del 
latino,  come  il  discorso  De  laudihus  Bevimi  et  E:mi  Ludovici  de 
Alteriis  (1867),  le  Osservazioni  sopra  alcune  parole  delle  tavole  Eu- 
gubine {Accad.  rom.  Archcol.  Serie  II  tom.  I  letta  nel  1878,  pub- 
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blicata  nel  1880),  Dichiarazione  di  imo  specchio  etrusco  del  Museo 
Kircheriano  {Studi  e  documenti  VI,  1885). 

Nel  1854  l'Alibrandi  pubblicò  una  dissertazione  latina  de  co- 
gnitorihus  penes  romanos  veteres,  nella  quale  già  si  nota  il  suo  in- 
dirizzo scientifico  con  l'uso  delle  nuove  fonti,  come  Gaio  e  i  fram- 
menti Vaticani;  nel  1860  un  discorso  dell'uso  dei  monumenti 
■epigrafici  per  l'interpretazione  delle  leggi  romane  (Accad.  Rom. 
Archeol.  Serie  I  tom,  14),  dove  l'utilità  della  cognizione  dell'epi- 
grafia per  i  giuristi  è  dimostrata  con  una  serie  di  esempì  notevo- 
lissimi. 

Gli  anni  1869-71  furono  tra  i  più  fecondi.  Del  1869  abbiamo 
l'elegantissimo  libro  de  honorum possessionibus,  nel  quale  con  bre- 
vità e  purezza  di  stile,  l'autore  cerca  di  ricondurre  all'editto,  che 
«gli  restituisce,  i  principi  regolatori  della  successione  pretoria.  Del 
1870  due  lunghe  memorie  pubblicate  nel  Giornale  di  Giurispru- 
denza teorico-pratica,  nel  quale  si  legge  pure  l'articolo  del  Porena 
poc'anzi  citato.  Una  di  queste  memorie  sulle  azioni  dirette  ed  utili, 
se  dimostra  la  conoscenza  piena  della  materia,  non  contiene  resultati 
nuovi.  L'altra  invece  deve  annoverarsi  tra  le  più  belle  produzioni 
dell'autore  :  essa  tratta  del  concorso  delle  azioni  e  ne  risolve  le  gravi 
difficoltà,  dimostrando  come  esso  nel  diritto  classico  si  riconnettesse 
alla  consumazione  processuale  e  come  nella  compilazione  giustinia- 
nea fosse  alterato  mediante  numerose  interpolazioni  dei  testi  antichi  : 
ventidue  anni  dopo  I'Eisele  dava  TìeìVArchiv  fUr  die  civilistische 
Fraxis  voi.  LXXIX,  1892,  una  soluzione  similissima  del  problema. 

Al  1871  appartiene  il  volume  sulla  Teoria  del  possesso  secondo 
il  diritto  romano.  Le  linee  fondamentali  della  teoria  svolta  in  questo 
libro  non  si  possono  dir  nuove  ;  ma  la  novità  si  trova  in  un  gran  nu- 
mero di  punti  speciali,  che  rendono  prezioso  il  breve  volume.  È  ri- 
masta celebre  la  dimostrazione,  che  l' intricata  teorica  dell'acquisto 
dei  frutti  da  parte  del  possessore  di  buona  fede  è  stata  mutata  nel 
diritto  giustinianeo  con  una  serie  d' interpolazioni  nei  testi  classici, 
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mentre  la  teorica  classica  dava  senz'altro  al  possessore  di  buona 
fede  la  irrevocabile  proprietà  dei  frutti.  Il  concetto  non  era  in  tutto 
nuovo  ;  già  il  Pellat  nel  suo  bel  libro  La propriété  t^tc.  (2*  ed.  1853- 
p.  306  segg.)  aveva  sostenuto  che  la  innovazione  relativa  ai  fructus 
extantes  era  stata  introdotta  da  Diocleziano  (L.  22  Cod.  de  R.  V. 
3,32)  e  che  tutti  gli  accenni  ai  fructus  consumpti  erano  stati  in- 
terpolati nei  testi  classici,  sicché  nelle  scuole  francesi  quest'opinione 
era  divenuta  dominante  ;  ma  l'Alibrandi  diede  una  dimostrazione  più 
completa  e  sostenne  che  l'innovazione  è  Giustinianea  dovendosi  ri- 
tenere interpolata  anche  la  L.  22  Cod.  3,  32.  Nonostante  le  osser- 
vazioni in  contrario  del  Ruggieri  Possesso  1  p.  544  segg.  556  segg. 
e  del  Fadda.  Lesioni  sui  modi  di  acquistare  la  proprietà  pag.  244 
e  segg.,  io  credo  che  questa  teorica  dell'Alibrandi  sia  destinata  a 
trionfare  :  certo  i  nuovi  studi  sulle  fonti  e  sulle  interpolazioni  gio- 
vano a  convalidarla,  ed  è  anche  notevole  il  fatto  che  lo  Czyhlarz,. 
sedici  anni  dopo  (continuazione  di  Glùck  Pandeden  lib.  XLl, 
1*  parte,  1887)  espose,  come  propria  e  nuova,  con  meno  perfetta  di- 
mostrazione, la  medesima  opinione. 

Dell'utilità  che  arrecano  alla  storia  ed  alle  antichità  del  diritta 
romano  gli  scritti  de' greci  interpreti  e  degli  scoliasti  de' Basilici 
tratta  una  dissertazione,  che  ho,  senza  data,  ne  luogo,  scritta  proba- 
bilmente qualche  anno  dopo  il  1870  e  che  sembra  dover  apparte- 
nere all'Accademia  Rom.  di  Archeol.,  ma  che  non  ho  potuto  ritro- 
vare nei  volumi  degli  atti.  Lo  studio  è  notevolissimo  e  ricco  di 
esemplificazioni.  L'uso  delle  fonti  greche  fu  uno  dei  tratti  caratte- 
ristici della  interpretazione  dell'Alibrandi. 

La  decisione  presa  dall'Accademia  di  conferenze  storico-giu- 
ridiche di  pubblicare  il  periodico  Studi  e  documenti  di  storia  e  di- 
ritto porse  occasione  all'Alibrandi  di  dare  alla  luce  parecchi  dei 
Buoi  migliori  studi.  Egli  seguì  con  gran  cura  le  nuove  scoperte  di 
frammenti  di  giureconsulti  e  di  leggi,  e  i  suoi  commenti  e  le  sue 
restituzioni  ebbero  sempre  un'importanza  grandissima,  spesso  de- 
cisiva. 
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Così  nei  voi.  I  e  II  (anni  1880-81)  si  trova  sotto  il  titolo 
Sopra  alcuni  frammenti  di  scritti  di  antichi  giureconsulti  romani^ 
la  sua  illustrazione  dei  testi  di  Papiniano  Uh.  V.  Besp.  e  del  breve 
frammento  de  iudiciis,  editi  prima  da  Mommsen  e  da  Krueger  ;  e 
tutti  ricordano  come  egli  pel  primo  riconoscesse  la  congiunzione,  che 
doveva  farsi,  dei  brani  dei  fogli,  in  modo  da  ottenere  la  più  com- 
pleta lettura  del  testo.  Così  pure  nel  voi.  II  (anno  1881)  egli  pub- 
blicò la  spiegazione  di  un  frammento  di  legge  romana  scoperto 
presso  la  città  di  Este  nel  maggio  1880,  dov'egli  sostenne,  e  credo 
con  ragione,  che  non  si  trattava  di  un  frammento  della  legge  Ru- 
bria.  E  nel  voi.  Ili  (1882)  egli  dichiarò  dottamente  con  osservazioni, 
oggi  troppo  trascurate,  i  frammenti  Sinaitici  nei  due  articoli  sopra 
alcuni  frammenti  greci  di  annotazioni  fatte  da  un  antico  giurecon- 
sulto ai  libri  di  Ulpiano  ad  Sahinum.  Nel  voi.  IV  (1893)  nuova 
scoperta,  simile  a  quella  sopra  accennata  per  i  testi  del  libro 
V  Resp.,  egli  fa  sopra  alcuni  frammenti  del  libro  IX  dei  responsi  di 
Papiniano  con  note  di  Ulpiano  e  di  Paolo,  che  il  Dareste  aveva 
pubblicati  senza  riconoscerne  l'autore.  Ad  un  genere  diverso  appar- 
tiene la  interpretazione  ad  legem  unicam  Codicis  de  solut.  et  liber. 
débiet.  civit.  XI,  39,  che  si  trova  nel  voi.  V  anno  1884.  Fu  questa 
la  dissertazione  latina  scritta  dall' Alibrandi  quando  fu  nominato 
avvocato  concistoriale,  e  perciò  è  stampata  anche  a  parte  con  una 
prefazione  indirizzata  al  Pontefice.  È  noto  che  per  vecchia  consue- 
tudine i  nuovi  eletti  avvocati  concistoriali  debbono  scrivere  in  la- 
tino un  commento  ad  una  delle  leggi  dei  tre  ultimi  libri  del  Codice. 
La  dissertazione  dell' Alibrandi  sulla  legge  a  lui  assegnata  è  una 
mirabile  illustrazione  di  tutti  i  particolari,  a  cominciare  dalla  iscri- 
zione della  costituzione,  e  contiene  importanti  svolgimenti  circa  le 
magistrature  e  l'amministrazione  municipale,  con  frequente  richiamo 
dì  monumenti  epigrafici  e  specialmente  delle  apoche  pompeiane  sco- 
perte nel  1875.  Relative  alla  storia  del  diritto  romano  nel  medio 
evo  sono  le  osservazioni  giuridiche  sopra  un  ricorso  dei  monaci  di 
Grottaferrata  alpontefice  Innocenzo  II  (anno  Vili,  1887).  Le  Ri- 
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cerche  sulla  origine  del  divieto  delle  donazioni  fra  coniugi  (anno 
XIII,  1892)  contengono  un'ardita  congettura,  secondo  la  quale  il 
divieto  risalirebbe  alle  leggi  Giulia  e  Papia,  e  le  notizie  contrarie 
della  legislazione  giustinianea  sarebbero  dovute  ad  interpolazioni. 

Di  alcuni  scritti  pratici,  come  per  es.  di  un  parere  nella  famosa 
causa  del  Comune  di  Roma  per  la  Villa  Borghese  (1885)  e  di  due  pa- 
reri nella  causa  Giustiniani  relativa  al  cognome  (1882-91)  basterà 
solo  accennare  qui  l'esistenza.  Essi  non  sono  tra  i  migliori  lavori 
dell'Alibrandi. 

In  occasione  dell'VIII  centenario  dell'Università  di  Bologna 
nel  1888  fu  da  parecchi  di  noi  professori  di  diritto  romano  pubbli- 
cato un  volume  di  Studi  giuridici  e  storici.  L'Alibrandi  si  associò 
volentieri  a  noi  pubblicando  un  dotto  studio  Sopra  un  Senatocon- 
sulto  fatto  nell'anno  176  dell'era  volgare,  nel  quale  sostiene  l'ardita 
opinione  che  la  quota  dei  legittimari  fosse  fissata  al  quarto  da  un 
Senatoconsulto,  del  quale  egli  ricerca  le  tracce  e  riunisce  le  testi- 
monianze. 

Finalmente  ricorderemo  i  contributi  preziosi  dell'Alibrandi  ai 
lavori  dello  Istituto  di  diritto  romano.  Nel  nostro  Bullettino  si  leg- 
gono di  lui  tre  studi  di  grande  importanza.  Il  primo  Sopra  una  ta- 
voletta cerata  scoperta  a  Pompei  il  20  settembre  1887  (anno  1 1888) 
sostiene  una  interpretazione  dell'atto  contenuto  in  quel  nuovo  docu- 
mento probabilmente  errata  nel  concetto  fondamentale,  ma  ricca 
di  vere  osservazioni  nei  particolari.  Il  secondo  è  un  ampio  e  bel 
commento  sopra  una  legge  Romana  contenuta  in  una  iscrizione 
Narhonese  (anno  I,  1888),  che  sarà  sempre  consultato  con  uti- 
lità da  giuristi  e  da  storici.  Il  terzo  è  quell'elegante  ricerca  Del- 
l'azione  che  davasi  secondo  l'antico  diritto  romano  contro  i  curatori 
(anno  II  1889),  di  cui  già  più  sopra  si  è  fatto  cenno.  Tra  le  comuni- 
cazioni verbali  noteremo  quella  circa  il  frammento  De  formula  Fa- 
biana (Verbali  anno  I  p.  311),  in  cui l'Alibrandi contemporaneamente 
al  Gradenwitz  spiegava  la  misteriosa  parola  arcatait  correttamente 
Marcellus  autem  ait. 
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All'uomo  illustre,  il  cui  ingegno,  la  memoria  straordinaria,  la 
profonda  dottrina  erano  superati  solo  da  una  modestia  che  non  pa- 
reva dei  nostri  tempi,  gli  amici  e  colleghi  dell'Accademia,  alla  quale 
egli  apparteneva,  eleveranno  il  più  degno  monumento  riunendo  tutti 
gli  sparsi  scritti  di  lui  in  un  volume,  nel  quale  si  spera  possa  esser 
pubblicato  anche  qualche  inedito  studio. 

Vittorio  Scialoja. 


I.  E.  Labbé. 

L'Istituto  di  diritto  romano  non  ha  avuto  a  lungo  la  fortuna^ 
di  contare  il  prof.  Labbé  fra  i  suoi  membri  onorari  ;  ne  l'illustre 
professore  ha  goduto  a  lungo  il  riposo  che  i  limiti  d'età  lo  avevano 
costretto  a  prendere,  lo  scorso  novembre. 

11  Labbé  era  un  parigino  di  Parigi:  quivi  nacque  il  5  agosto 
del  1823,  quivi  passò  l'intera  vita.  Compiuti  con  molto  onore  gli 
studi  nel  liceo  Louis-le-Grand,  si  iscrisse  presso  la  Facoltà  giuridica 
e  v'ottenne  nel  1845  il  primo  premio  di  diritto  francese  al  concorso 
per  la  licenza,  nel  1848  la  medaglia  d'oro  del  concorso  per  il  dotto- 
rato. Frattanto  era  stato  eletto  primo  segretario  della  conferenza 
degli  avvocati. 

Fin  da  questi  splendidi  esordi  già  si  palesava  il  duplice  aspetto 
dell'ingegno  del  Labbé:  nel  fòro  e  nella  scuola  egli  aveva  pari  suc- 
cesso. Non  che  egli  abbia,  almeno  da  quando  sali  in  cattedra,  eser- 
citata la  professione  forense  e  preso  parte  attiva  alle  lotte  del  pre- 
torio; a  Parigi  i  professori  non  difendono  cause;  ma  io  intendo  qui 
parlare  dell'opera  principale  del  Labbé,  o  almeno  di  quella  per  cui 
rimarrà  più  rinomato,  le  sue  mirabili  note,  inserite  nel  Becueil  ge- 
neral des  lois  et  des  arrèts,  del  Sirey,  che  lo  hanno  reso  il  più  acuto 
commentatore  di  sentenze,  che  il  secolo  XIX  abbia  prodotto  in 
Francia  e  forse  nel  mondo  giuridico. 
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Aggregato  {agrégé)  della  Facoltà  di  diritto  nel  1856,  il  Labbé 
appartenne  subito  alla  Facoltà  di  Parigi,  presso  la  qnale  occupò,  dal 
1865  al  1893,  una  delle  cattedre  di  diritto  romano. 

Anche  qui  l'opera  sua  fu  ragguardevole:  riferiremo  in  fine  lo 
elenco  delle  numerose  dissertazioni  da  lui  pubblicate  sul  diritto  ro- 
mano e  sul  diritto  francese,  oltre  le  note  magistrali  nel  Sirey;  ma 
i  suoi  lavori  sono  sparsi  in  tante  raccolte,  che  non  possiamo  garan- 
tirlo per  completo. 

Del  suo  insegnamento  orale  si  può  giudicare  dai  frutti:  i  suoi 
discepoli  gli  hanno  intrecciata  una  corona,  rispetto  alla  quale  im^ 
pallidiscono  tutte  le  onorificenze,  che  egli  ottenne,  e  tutte  quelle 
assai  più  alte,  che  meritò.  Al  maestro  eminente  dovette  essere  dolce 
soddisfazione  il  vedere  quarantasei  dei  suoi  antichi  alunni,  tutti  pro- 
fessori di  diritto,  cioè  più  del  quarto  del  personale  giuridico  delle 
nostre  Università  francesi,  riunirsi  per  presentargli,  insieme  con  una 
opera  artistica,  la  lettera  che  segue: 

«  Caro  ed  onorato  maestro, 

«  Quanti  furon  chiamati  a  seguire  le  vostre  lezioni,  hanno  ser- 
bato un  ricordo  profondo  del  vostro  insegnamento.  Nelle  varie  pro- 
fessioni giuridiche,  alle  quali  si  sono  dedicati,  riconoscono  con  pia- 
cere il  profitto  che  ne  hanno  tratto.  È  giusto  soggiungere  che,  gra- 
zie alle  note  sapienti,  nelle  quali,  con  una  acutezza  di  vedute  e  una 
facilità  di  ingegno  senza  pari,  voi  trattate  e  risolvete  successiva- 
mente le  più  delicate  controversie,  che  la  pratica  solleva  nei  diversi 
rami  della  legislazione,  voi  avete  dimostrato  nel  modo  più  perento- 
rio di  che  mirabile  sussidio  sia  la  conoscenza  profonda  del  diritto 
romano  per  lo  studio  dei  problemi  giuridici,  che  a  primo  aspetto 
sembrano  più  nuovi. 

«  Ma  fra  i  vostri  numerosi  discepoli,  caro  ed  onorato  maestro, 
ve  ne  sono  alcuni  che  sentono,  a  giusto  titolo,  di  dovervi  una  rico- 
noscenza particolare  ;  sono  quelli  che  furono  chiamati  a  insegnare  a 
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loro  volta  ed  a  seguire  da  lontano  le  vostre  traccie.  Addentrandosi 
negli  studi  giuridici,  essi  hanno  potuto  apprezzare  meglio  quanta  pro- 
fonda dottrina,  quanta  intelligenza  delle  leggi  romane  e  del  dritto,  nel 
suo  più  alto  significato,  fosse  nelle  vostre  lezioni.  Soprattutto  hanno 
potuto  imparare,  in  grazia  vostra  e  del  vostro  esempio  costante,  che 
a  rendere  davvero  utile  e  fecondo  un  insegnamento,  non  tanto  gio- 
vano la  dottrina  e  l'ingegno  del  professore,  quanto  il  suo  devoto  af 
fetto  verso  i  propri  discepoli.  Hanno  serbato  il  ricordo  del  calore 
dimostrativo  col  quale  esponevate  le  parti  più  ardue  della  scienza, 
della  compiacenza  inesauribile  colla  quale  rispondevate  alle  loro 
domande,  dell'affettuoso  interesse  col  quale  prestavate  orecchio  ai 
loro  propositi  e  davate  loro  consiglio.  I  vostri  antichi  discepoli,  ora 
membri  delle  Facoltà  di  diritto,  raccolti  in  un  pensiero  comune,  vi 
pregano,  caro  maestro,  d'accettare  un  ricordo,  che  vi  sarà  rimesso 
insieme  con  questa  lettera,  come  segno  dei  loro  sentimenti  inaltera- 
bili di  riconoscenza  e  di  rispetto  » . 

{Seguono  46  firme). 

Ciò  che  fosse  il  Labbé  per  i  suoi  discepoli,  si  può  argomentare 
pensando  a  ciò  che  egli  degnavasi  fare  per  chi  non  aveva  avuto  la 
fortuna  d'ascoltar  le  sue  lezioni  e  non  poteva  invocare  altro  titolo 
alla  sua  benevolenza  fuorché  un  bisogno  grandissimo  di  consiglio, 
di  incoraggiamento,  di  simpatia.  So  d'uno  che,  giovane  avvocato, 
lasciò  il  povero  borgo  dove  aveva  preparato  a  stento  la  propria  lau- 
rea, per  venire  a  Parigi  e  far  la  sua  prima  lezione  davanti  la  com- 
missione del  concorso  per  l'aggregazione.  Se  ebbe  quest'ardire,  si 
fu  perchè  il  Labbe'  aveva  avuto  la  bontà  di  prendere  interesse  per 
lui,  di  render  conto  della  sua  tesi  in  una  rivista  e  di  conchiudere  — 
sapendo  quanta  virtù  d'incoraggiamento  ha  l'elogio,  per  quanto  im- 
meritato —  con  queste  parole:  «  saremmo  lieti  che  la  cattedra  to- 
gliesse l'autore  al  fóro  ».  Con  poche  parole  si  può  far  molto  bene; 
queste  sostennero  chi  scrive  queste  linee  nelle  difficoltà  dei  primi 
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passi,  ed  egli  ne  ha  serbato  sempre  un  ricordo  riconoscente,  come 
delle  altre  prove  di  benevolenza  avute  dal  Labbé. 

Abbiamo  veduto  che  l'illustre  professore  ha  lasciato  nelle  no- 
stre Facoltà  una  numerosa  posterità  intellettuale,  che  perpetuerà  e 
moltiplicherà  il  buon  seme  del  suo  insegnamento  :  egli  deve  aver 
contemplato  spesso,  nel  pensiero,  con  dolce  compiacenza,  questa  fa- 
miglia giuridica  che  gli  fa  tanto  onore.  Ma  non  aveva  bisogno  di 
uscire  dalla  propria  famiglia  per  trovare  discepoli  divenuti  colleghi. 
Uno  dei  suoi  generi  insegnava  già  con  onore  al  suo  fianco  nella  Fa- 
coltà di  diritto  a  Parigi,  e  quando  il  Labbé  si  ritirò,  ebbe  la  soddi- 
sfazione di  veder  giungere  alla  cattedra  anche  l'altro  suo  genero, 
romanista  come  lui,  il  noto  autore  delle  Istituzioni  giuridiche  dei 
romani^  prof.  Cuq. 

Così  s'è  spento,  circondato  dai  suoi,  quest'uomo  dabbene. 

La  Francia  perde  in  lui  il  più  acuto,  il  più  elegante  dei  suoi 
civilisti,  il  giureconsulto  più  abile  a  cogliere  le  sfumature  di  fatto 
che  modificano  la  soluzione  d'una  questione  di  diritto,  ad  analizzare 
una  giurisprudenza,  a  rivelare  agli  stessi  giudici  da  che  lato  s'orien- 
tavano per  istinto  le  loro  decisioni  e  i  veri  motivi  che  se  ne  potevano 
addurre. 

Anche  l'insegnamento  del  diritto  romano  fa  una  grave  perdita. 
Per  coglierne  bene  lo  spirito,  non  bastano  ne  l'erudizione  ne  il  senso 
storico;  per  divenire  un  vero  romanista  conviene  non  chiudersi  tutto 
nel  diritto  romano  ;  è  necessario  rendersi  sempre  esatto  conto  del 
modo  come  funzionano  in  pratica  gli  istituti,  e  non  perdere  quindi 
di  vista  il  diritto  attuale  nelle  sue  applicazioni  quotidiane.  Se  il 
passato  illumina  il  presente,  il  presente  gli  rende  spesso  ad  usura  la 
luce  che  ne  riceve:  i  grandi  giureconsulti  di  Roma  erano,  del  resto, 
anzitutto  amministratori,  cioè  uomini  pratici,  e  i  teorici  sbagliano 
strada  à  ogni  momento,  quando  credono  di  intenderli. 

Familiarizzato  mediante  uno  studio  d'ogni  giorno  colla  giuri- 
sprudenza dei  nostri  tribunali,  il  Labbé  possedeva  al  più  alto  grado 


132  BULLETTIKO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

questa  qualità  indispensabile  ad  un  buon  romanista.  Egli  non  ha 
soltanto  dimostrato,  come  proclamano  i  suoi  discepoli,  di  che  mira- 
bile sussidio  sia  la  cognizione  profonda  del  diritto  romano  per  lo 
studio  dei  problemi  giuridici  moderni:  ha  dimostrato  altresì  che  la 
cognizione  profonda  della  pratica  moderna  è  sussidio  potente  alla 
intelligenza  dei  problemi  giuridici  risoluti  dagli  antichi. 

C.  Appleton. 

Opere  di  I.  E.  Labbé.  ' 

Diritto  romano. 

1.  De  la  garantie  ou  des  recours  en  eviction  en  droit  romain  et 
en  droit  fran^ais,  1865,  in- 8,  134  p. 

2.  Etude  sur  quelques  difficultés  relatives  à  la  perte  de  la 
chose  due  et  à  la  confusion,  1869-70,  in-8,  259  p. 

3.  De  l'action  à  exercer  contre  celui  qui,  par  dol,  a  cesse'  de 
posseder,  in  Kevue  de  législation  ancienne  et  moderne,  1872,  pa- 
ges  461-491. 

4.  Compte-rendu  du  Novum  Enchiridion  de  Ch.  Giraud,  1873, 
br.,  16  p. 

5.  De  l'action  du  proprie'taire  contre  celui  qui,  après  avoir  pos- 
sedè sa  chose,  en  est  actuellement  dessaisi,  in  Kevue  de  législ.  anc.,. 
1874,  p.  373-407. 

6.  De  Vapparitio  des  magistrats  romains,  in  Kev.  de  législ. 
anc.  1875,  p.  47-81. 

7.  Pre'face  à  la  11®  e'dition  de  V Explicationhistoriqiie  des  Ins- 
titutes  d'Ortolan:  Introduction  sur  les  caractères  généraux  du  droit 
romain;  appendices  sur  la  dot  et  sur  l'hypothèque. 


^  Non  comprese  le  innumerevoli  note  di  diritto  civile  e  commerciale  nel  Re- 
cueil  general  des  loia  tt  de»  arrS'a,  note  che  hanno  principalmente  fondata  la  sua. 
fama. 
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8.  Qiielques  souvenirs  sur  MM.  Machelard,  Gide  et  Giraud, 
1882,  15  p. 

9.  Appendices  aux  dissertations  de  droit  romain  et  de  droit 
frangais  de  Machelard,  sur  la  possession,  les  hypothèques,  les  do- 
nations  entre  époux,  la  loi  Cincia,  la  corre'alité,  la  querela  inofficiosi 
testamenti,  1882. 

10.  Préface  au  t.  1®"^  de  la  12«  édition  d'Ortolan.  Appendices 
sur  Vauctoritas  patrum  et  la  force  legale  des  plébiscites,  sur  la  ré- 
forme  des  comices  centuriates,  sur  la  date  de  la  loi  Junia  Norbana, 
1884,  p.  VII-XVI,  782-797. 

11.  Préface  au  t.  2  d'Ortolan,  et  appendices  sur  la  nature  du 
mariage,  le  concubinat,  la  capitis  deminutio,  la  tutelle,  la  curatelle, 
l'usucapion  et  la  prescription  acquisitive,  l'irrévocabilité  des  dona- 
tions,  l'inofficiosité,  les  fideicommis  et  les  codicilles,  1863,  t.  2, 
p.  I-XIV,  684-704;  706-716;  725-764. 

12.  Appendices  au  t.  3  d'Ortolan,  sur  la  famille  civile  et  natu- 
relle,  la  stipulation  de  peine,  la  solidarité,  les  dettes  accessoires, 
les  droits  du  vendeur,  la  garantie  en  cas  d'éviction,  la  représenta- 
tion,  les  contrats  et  les  pactes  nus,  le  transport  des  créances,  la  sub- 
rogation  personnelle,  la  litis  contestano,  les  action  de  droit  strict 
et  de  benne  foi,  l'hjpothèque,  la  dot,  1883,  p.  797-813;  808-850; 
854-944. 

13.  Le  droit  et  le  latin,  1886,  in  Revue  Internationale  de  l'En- 
«eignement. 

14.  Du  mariage  romain  et  de  la  manus,  1887,  in  Nouv.  Revue 
historique  de  droit,  p,  1-20. 

15.  Un  mot  sur  la  question  des  risques.  Souvenirs  de  droit  ro- 
main à  propos  des  art.  1138  et  1184  du  Code  civil  in  Nouv.  Rev. 
historiq.  1888,  p.  377-385. 

16.  Préface  sur  Institutions  juridiqms  des  Bomains  d'Edouard 
Cuq,  1891. 
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Diritto  francese. 

1.  Des  retraits,  in  Kevue  critique,  t.  VI,  142. 

2.  Dissertation  sur  les  effets  de  la  ratification  des  actes  d'un 
gérant  d'affaires,  1856. 

3.  De  l'exercice  des  droits  d'un  débiteur  par  son  créancier, 
1856. 

4.  Les  obligations  contractées  par  une  femrae  mariée  sous  le- 
regime  dotai  peu\ent-elles  étre  exercitées  après  le  mariage  sur  les 
biens  dotaux?  1856. 

5.  De  la  procedure  de  la  purge  et  specialement  de  ceux  qui  ont 
le  droit  de  purger,  1856. 

6.  Du  remploi,  1857. 

7.  De  la  manière  de  calculer  la  réserve,  et  de  l'influence  de  la. 
renonciation  ou  de  l'indignité  d'un  re'servataire  sur  les  droits  des 
autres,  1858. 

8.  Du  rapport  des  dettes,  1859. 

9.  Du  don  en  avancement  d'hoirie  et  de  son  imputation  en  cas 
d'acceptation  de  l'héredité  par  le  donataire,  1861. 

10.  De  la  recidive,  in  Rev.  crit.,  t.  XXIV. 

11.  Une  femme  fran9aise  sépare'e  de  corps  peut-elle  se  faire- 
naturaliser  en  pays  e'tranger  sans  autorisation?  in  Journal  de  droit 
International  prive,  1875. 

12.  Des  privilèges  spéciaux  sur  les  créances,  1876. 

13.  De  la  naturalisation  et  du  divorce  au  point  de  vue  des  rap-^ 
ports  internationaux,  in  J.  de  droit  International  prive',  1877. 

14.  De  l'assurance  sur  la  vie  par  un  pére  au  profit  de  ses  en- 
fants,  in  Trance  judiciaire,  1878. 

15.  De  l'assurance  sur  la  vie  par  un  mari  au  profit  de  sa  femme^ 
in  France  judiciaire,  1881. 
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16.  Conflit  entre  la  lei  nationale  du  jiige  saisi  et  une  loi  étran- 
gère  relativement  à  la  determination  de  la  loi  applicable  à  sa  cause, 
in  J.  de  droit  International  prive,  1885. 

17.  Examen  doctrinal  (contrat  de  mariage,  contrats  à  titre 
onéreux,  hypothèque),  tn  Eevue  critique,  1887. 

18.  À  propos  de  la  clause  de  non  responsabilite'.  Nouvelle  com- 
munication  sur  les  clauses  de  non  responsabilite,  particulièrement 
dans  les  connaissements,  in  Annales  de  droit  commercial,  1887. 

19.  De  l'insaisissabilité  des  polices  d'assurance  sur  la  vie,  in 
Annales  du  droit  commercial,  1888. 

20.  De  la  responsabilite  contractuelle,  in  Franco  judiciaire, 
1888. 

21.  Kapport  pre'senté  au  Conseil  géne'ral  des  Facultés  de  Paris 
sur  le  groupement  et  la  coordination  des  enseignements  de  diverses 
Facultés  d'après  leurs  affinités  scientifiques,  1887. 


Johannes   Emil  Kuntze. 

L'il  febbraio  1894  moriva  in  Lipsia  il  professore  Giovanni 
Emilio  Kuntze.  Nato  in  Grimma,  vicino  Lipsia,  il  25  novembre 
1824,  fece  gli  studi  universitari  nella  celebre  Università  sassone  e 
quivi  cominciò  nel  1851  e  chiuse,  con  la  morte,  la  sua  carriera  ac- 
cademica. La  stabilità  della  sua  dimora,  cosa  non  comune  pei  pro- 
fessori tedeschi,  rivela  già  un  lato  caratteristico  del  Kuntze  :  rac- 
colto nel  suo  spirito,  con  un  culto  profondo  per  la  famiglia,  passò 
egli  la  vita,  solitario  e  tranquillo,  nei  suoi  studi.  In  contrapposto 
però  nella  sua  attività  scientifica  ebbe  egli  una  singolare  irrequie- 
tezza; se  da  una  parte  gli  studi  del  diritto  romano  formarono 
la  sua  passione  più  costante,  con  pari  valore  coltivò  egli  il  diritto 
commerciale,  e  scrisse  inoltre  su  temi  svariatissimi,  di  diritto  penale, 
storia,  politico-sociali.  Nei  suoi  scritti  rivela  il  K.  una  natura  assai 
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ricca,  disposando  il  culto  per  l'antico  con  una  larga  considerazione 
delle  tendenze  e  dei  bisogni  della  vita  moderna.  Certamente  la  tempra 
del  suo  ingegno  fu  dominata  da  una  fantasia  vivace  che  non  valsero 
a  temperare  abbastanza  ne  gli  studi  sulle  fonti  romane,  ne  la  pratica 
forense,  da  lui  parecchio  tempo  seguita,  appena  uscito  dall'  Univer- 
sità. I  risultati  delle  sue  ricerche  sono  presentati  in  una  forma  tutta 
originale;  egli  va,  anche  nell'indirizzo  scientifico,  solitario  per  pro- 
prie vie,  ed  a  questo  fatto  devesi  attribuire  se  il  Kuntze  non  fu  gene- 
ralmente apprezzato  per  quanto  valeva,  e  se  qualche  volta  anzi,  anche 
fra  noi,  fu  giudicato  con  leggerezza.  I  suoi  due  lavori  maggiori  di  di- 
ritto romano,  il  Cursus  e  gli  Excurse,  sono  in  complesso  assai  pre- 
gevoli, il  materiale  delle  fonti  vi  è  elaborato  e  vagliato  con  vedute 
nuove,  e  si  possono  consultare  con  molta  utilità  da  coloro  che  sono 
avanti  negli  studi  romanistica 

Presento  un  elenco  delle  sue  opere,  al  quale  dovrebbero  ag- 
giungersi solo  alcuni  articoli,  specialmente  di  diritto  commerciale, 
p.  es.  nella  Zcitschrift  fiir  das  gesammte  HandelsrecM,  ed  altri  nel 
Sàchsisches  Arckiv  fiir  hurgerliches  RecM. 


Die  obligatio  und  die  Singular  succession  des  romischen  und  heu- 
tigen  Kechts,  1856. 

Der  Wendepunkt  der  Rechtswissenschaft,  1856. 

Die  Inhaberpapiere  oder  Obligationen  au  porteur,  1857. 

Das  ius  respondendi  in  unserer  Zeit,  1858. 

Das  Wechselrecht  (nel  Handbuch  des  deutschen  Handels-See  und 
Wechselrecht). 

Deutscbes  Wechselrecht,  1862. 

Ueber  die  Todesstrafe.  Beibehaltung  oder  Abschaffung?  1868. 

Ueber  die  Erbeinsetzung  auf  bestimmte  Nachlassstiicke  (institutio  ex 
re),  1875. 

Cursus  des  romischen  Eechts.  1"  ediz.  1869;  2"  ed.  1878. 

Excurse  ùber  romisches  Recht.  1"  ediz.  1869  ;  2""  ed.  1879. 

Prolegomena  zur  Geschichte  Roms  (Oraculum-Auspicium-Templum- 
Eegnum),  1882. 

Der  Provinzialiurist  Gaius,  wissenschaftlich  abgeschàtz,  1883. 
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Die  sociale  Frage  und  die  Innere  Mission. 

Eomische  Bilder  aus  alter  und  neuer  Zeit,  1884. 

Die  Obligationen  im  romischen  und  heutigen  Recht  und  das  ius 
exstraordinarium  der  rom.  Kaiserzeit,  1887. 

Die  Kojengenossenschaft  und  das  Geschosseigenthum,  1888. 

BetracMungen  uber  den  Entwurf  eines  G.  B.  fiir  das  d.  E.,  1888. 

Der  Servus  fructuarius  des  rom.  Eechts,  1889. 

Der  Parallelismus  des  ius  publicum  und  privatum  bei  den  R6- 
mern,  1889. 

Zur  Besitzlehre  —  fiir  und  wider  Rudolf  v.  Ihering,  1890. 

Die  deutschen  Stadtgrundungen  oder  Romerstiidte  und  deutsche 
Stadte  im  Mittelalter,  1891. 

Zur  Geschichte  des  romischen  Pfandrechts.  1893. 

Ihering- Windsclieid  Brinz  (nell'Archiv.  flìr  biirg  Recht  etc  a.  1893). 

Il  Kuntze  curò  anche  la  3"  edizione  della  "  Theorie  und  Casuistik 
des  gemeinen  CivilrecMs  di  HoUschnher  „,  voi  3,  a.  1863,  facendovi 
molte  e  pregevoli  aggiunte. 


Prima  di  chiudere  questo  breve  cenno  sopra  l'insigne  scrittore, 
del  quale  deploriamo  la  perdita,  è  bene  notare  qualche  altro  lato 
della  sua  personalità.  Il  Kuntze  era  di  natura  assai  mite  e  bene- 
vola ;  nelle  polemiche  scientifiche  fu  cavalleresco  e  conservò  sempre 
intimi  rapporti  con  coloro  dai  quali  dissentiva  ;  il  suo  scritto  su 
Ihering- Windscheid-Brinz  è  un  nobile  tributo  alla  memoria  di  col- 
leghi estinti,  che  mostra  nell'A.  sentimento  elevato  e  squisito.  Le 
sue  convinzioni  religiose  profonde,  informavano  tutto  l'essere  suo 
e  davano  ai  suoi  costumi  una  semplicità  infantile.  Per  l'Italia  nostra 
ebbe  un  affetto  speciale,  principalmente  per  Roma  che  visitò  l'ultima 
volta  nel  Settembre  del  1891.  L'opera  del  Kuntze  qual  professore 
nell'Università  di  Lipsia  fu  benefica  per  l'insegnamento  piano  e 
coscienzioso.  Del  maestro  porteranno  sempre  cara  memoria  i  disce- 
poli riconoscenti. 

S.  RlCCOBONO. 
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Giorgio  Anselmi. 

Il  25  gennaio  del  corrente  anno  moriva  in  Torino  il  commen- 
datore Giorgio  Anselmi,  professore  di  diritto  romano  nella  E.  Uni- 
versità di  Torino.  Nato  in  Valperga  Canavese  nel  1817,  consegui 
giovane  l'aggregazione.  Nell'anno  scolastico  1848-49  ebbe  l'incarico 
dell'  insegnamento  del  diritto  romano  in  sostituzione  del  ]^rof.  Mi- 
chelangelo Tonello. 

Con  Decreto  24  ottobre  1852  fu  nominato  professore  di  isti- 
tuzioni di  diritto  romano  e  canonico,  e  nel  1856  pubblicava  un 
breve  trattatello  di  Istituzioni  di  diritto  romano.  Fu  nel  1859  no- 
minato professore  di  diritto  romano,  cattedra  che  poi  sempre  tenne. 
Per  oltre  dieci  anni  fu  preside  della  Facoltà  di  giurisprudenza  e 
per  più  anni  rettore.  Il  suo  metodo  scientifico  e  didattico  era  ormai 
antiquato,  pure  per  rara  bontà  d'animo  sempre  seppe  cattivarsi 
l'affetto  dei  discepoli  e  dei  colleghi.  Nel  settembre  dello  scorso  anno 
gli  erano  state  rese  in  Valperga  solenni  onoranze  per  il  suo  55**  anno 
d'insegnamento. 


ARTICOLI  RELATIVI  AL  DIRITTO  ROMANO 
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L'EREDITA  E  IL  SUO  RAPPORTO  COI  LEGATI 

nel  diritto  romano  e  nel  diritto  moderno 
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8  Costruzione  del  concetto  romano  sulla  base  storica  :  l'eredità  ro- 
mana è  l'acquisto  di  un  titolo  personale,  il  quale  è  causa  e  condizione  ne- 
cessaria per  succedere  nei  diritti  e  negli  obblighi  del  defunto  —  Dimo- 
strazione dommatica. 
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Pertanto  la  successlo  in  universum  ius,  principio  niente  affatto  equo,  è 
l'unico  elemento  dell'  antica  eredità  che,  almeno  formalmente,  e  in  di- 
verso atteggiamento,  sopravviva  nella  moderna  —  Modo  non  romano  e 
meno  equo  di  determinare  il  successore  ne'  debiti. 

10.  Riprova  dei  concetti  dalle  conseguenze  che  inducono  circa  i  rap- 
porti dell'eredità  coi  legati.  —  La  teoria  del  prelegato  nel  diritto  romano 
e  nel  diritto  moderno. 

11.  Crisi  dell'antica  eredità  nell'epoca  degli  Antonini:  L.  4  Dig.  de 
liis  quae  in  test.  ind.  vai  del.  28,  4  di  Marcello. 

12.  Giustificazione  del  presente  scritto  —  Valore  del  diritto  romano 
pel  concetto  naturalistico  degli  istituti  di  ^diritto. 

1.  In  diversi  scritti  io  sostenni  che  l'eredità  romana  ebbe  ori- 
gine dalla  successione  primitiva  nella  sovranità  entro  la  familia  ro- 
mana. Era  nel  germe  un'  idea  della  scuola  del  mio  maestro  Scialoja. 
Occupandomi  della  costituzione  de'  gruppi  sociali  primitivi  e  ri- 
guardando questi  e  la  familia  romana  come  vere  società  poli- 
tiche destinate  a  tutti  gli  scopi  di  una  agglomerazione  politica  e 
ordinate  in  guisa  corrispondente,  m'  accadde  per  la  prima  volta  di 
fissarla  e  d'insistervi  *.  Quasi  nel  tempo  stesso  io  la  riaffermava  in 
una  recensione  per  ispiegar  l'origine  della  massima  Nemo  prò  parte 
testatus  prò  parte  intestatus  etc.  e  sempre  in  armonia  con  una  più 
generale  concezione  della  società  primitiva  '.  Finalmente  io  la  ri- 
presi per  darne  una  speciale  dimostrazione  in  una  lettura  tenuta 
all'Istituto  di  diritto  romano  nell'ottobre  1890  ^  Alla  lettura  mi 
persuase  e  mi  confortò  l'avere  il  mio  maestro  fatto  di  pubblica 
ragione  la  sua  vecchia  idea  in  una  precedente  comunicazione  allo 
Istituto  con  minor  scandalo  di  quanto  io  temeva  \ 


^  Cfr.  Res  mancipi  e  nec  mancipi,  Roma,   1888-89,  v.  II,  p.  320-324. 

^  Cfr.  Bull.  delV  Ist.  di  dir.  rom.,  anno  1888,  pag.  249  (Recensione  all'opera  del 
Prof.  Carle:  Sulle  origini  del  diritto  romano). 

^  Pubblicata  nel  Bull,  dell'  ht.  di  dir.  rom.  dell'anno  successivo  (1891)  pagine 
97-143,  col  titolo:  Origine  dell' her  editai  e  dei  ?e(/a<ct.  A  proposito  della  massima  "  Nemo 
prò  parte  testatus  etc.  „. 

*  V.  Bull,  dell' ht.  di  dir.  rom.,  anno   1890,  pag.  176. 
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La  teoria  da  me  formulata  nella  memoria  che  io  lessi  allo 
Istituto  di  diritto  romano  era  alquanto  più  radicale  di  quella 
«spressa  dal  prof.  Scialoja  nella  sua  comunicazione.  Io  sostenni 
€he  delle  due  forme  di  successione,  la  testamentaria  e  la  legittima, 
la  prima  non  s' è  affatto,  presso  il  popolo  romano,  modellata  sulla 
seconda,  ma  dovette  in  ogni  tempo,  e  più  ancora  nelle  origini,  te- 
nervi il  primo  posto. 

Stimo  opportuno  richiamare  i  principali  argomenti  sviluppati 
in  quel  mio  scritto. 

Io  partiva  dal  fatto  che  nella  società  più  antica  v'  ha  due  isti- 
tuti successori,  donde  la  successione  patrimoniale  privata  può  sca- 
turire, e  sono  :  1**  la  successione  nella  sovranità  del  gruppo  ;  2*^  la 
successione  ne'  beni  individuali  o  acquisiti,  di  esclusiva  spettanza 
della  persona  ;  poiché  i  beni  sociali  appartengono  al  gruppo  e  non 
si  possono  trasmettere  se  non  insieme  coU'autorità  sovrana  al  nuovo 
capo  e  rappresentante  di  esso.  Determinati  quindi  i  vari  sistemi 
storici  per  la  designazione  del  successore  nel  potere  sovrano,  io 
stabiliva  che  il  fondo  del  sistema  romano  è  la  designazione  fatta 
dal  predecessore;  poiché  nello  stesso  Stato  romano  ebbe  vigore  in 
ogni  epoca  uno  dei  sistemi  misti,  nel  quale  però  il  momento  carat- 
teristico e  perenne  è  la  designazione  fatta  dal  predecessore  \ 

Ciò  posto,  la  mia  tesi  era  che  la  successione  ereditaria  ro- 
mana deriva  dalla  prima  corrente.  Un  primo  indizio  io  ne  trassi 
appunto  da  questo  fatto  che  il  modo  precipuo  di  designazione  del- 
l' heres^  cioè  il  testamento,  non  è  che  la  designazione  fatta  dal  pre- 
decessore. Un  argomento  più  intrinseco  mi  forniva  il  contenuto 


*  Un  curioso  riscontro  col  sistema  romano  si  ha  nella  vecchia  tradizione  russa,  di 
cui  la  notizia  è  stata  diffusa  nel  pubblico  in  occasione  della  recente  successione  al 
trono  di  Russia.  Secondo  quella  tradizione,  fissata  come  legge  da  Pietro  il  Grande, 
il  successore  è  determinato  dalla  libera  scelta  del  precedente  sovrano.  Di  questo  diritto 
di  designazione  fecero  uso  Pietro  e  tutti  i  suoi  successori  fino  a  Paolo  l,  il  quale  con 
leggo  di  famiglia,  emanata  il  12  maggio  1797,  sancì  espressamente  il  diritto  di  pri- 
mogenitura sulla  foggia  de'  paesi  occidentali.  Il  sistema  antico  era  fors'  anche  un  por- 
iato  dell'influenza  bizantina.  (Confr.  ciò  che  si  usava  in  Napoli,  Gaeta,  Amalfi  e  ia 
Venezia  fino  al  1032). 
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stesso  ó.eìVheredifas,  che  ricomprendeva  già  ab  antiquo  tutti  i  di- 
ritti e  tutti  gli  obblighi  del  defunto  *  e  anche  qualche  cosa  di  più,  i 
sacra  e  la  tutela,  la  quale  doveva  in  origine  essere  un  potere  identico 
alla  manus  opotestas;  e  insieme  col  contenuto,  il  fatto  che  la  vera 
e  tipica  siiccessio  in  universum  ius  trovasi  congiunta  sempre  anche 
in  altri  istituti  {adrogatio,  in  manum  conventio  etc.)  coll'acquisto 
di  un  diritto  di  potestà  personale  e  dipendente  da  esso.  Ma  la  di- 
mostrazione più  efiìcace  era  basata  sull'esame  de'  principi  caratte- 
ristici deWIiereditas  romana,  che  mentre  sono  tutti  così  perfetta- 
mente adatti  e  naturali  circa  il  passaggio  della  sovranità,  si  ri- 
trovano invece  in  gran  parte  disadatti  e  non  naturali  nella  nuova 
funzione  assunta  dall'istituto,  la  quale  li  ha  esauriti  via  via  quanto 
alla  sostanza  nel  diritto  romano  istesso,  mediante  la  introduzione 
di  una  infinità  di  diritti  singolari  e  di  nuovi  istituti  paralleli,  e 
li  ha  eliminati  pienamente,  si  può  dire,  nel  diritto  moderno  \  I 


*  Ed  anche  ia  successione  testamentaria  abbraccia  l'universalità  dei  beni.  Nou 
v'ha  memoria  che  la  successione  testamentaria,  fatta  astrazione  dailegati,  fosse  mai 
ristretta  a  una  categoria  di  beni  (che  avrebbero  dovuto  essere  nella  società  romana 
le  res  nec  mancipi),  mentre  invece,  quando  la  successione  basata  sulla  volontà  del  de- 
funto derivò  dalla  seconda  corrente  o  ne  subì  l'influenza,  conserva  pur  sempre,  iu 
sostanza,  una  sfera  limitata,  o  sotto  forma  di  speciali  masse  di  beni  o  sotto  forma  di 
quota  disponibile. 

"  Io  faceva  richiamo  al  principio  biologico  della  trasformazione  delle  funzioni. 
Non  mi  pare  ora  un  lusso  inutile  riferire  come  il  Dohkx  (!>«»  Princip  des  Functious- 
wechsel,  Leipzig  1875)  formulava  questo  principio:  "Il  succedersi  delle  funzioni  in  uno 
stesso  organo  (deren  Tràger  ein  und  dasselbe  Organ  bleibt)  ingenera  la  trasforma- 
zione dell'organo.  Ogni  funzione  è  la  risultante  di  più  comjjonenti,  di  cui  Vuna  costi- 
tuisce la  funzione  fondamentale  o  primaria^  mentre  le  altre  rappresentano  funzioni  ac- 
cessorie o  secondarie.  Il  cedere  della  funzione  principale  e  l'esaltarsi  di  una  funzione 
accessoria  muta  la  funzione  totale  (die  Gesammtfunktion)  ;  la  funzione  accessoria  di- 
venta a  grado  a  grado  principale,  la  funzione  totale  diventa  alla  sua  volta  un'altra, 
e  in  conseguenza  di  questo  processo  verrà  pure  ad  alterarsi  lo  struttura  delV organo  „. 
Tale  principio  non  è  del  resto  che  un  canone  speciale  della  dottrina  teleologica 
del  Lamarck  ;  dottrina  ben  più  feconda  ed  importante  per  noi  della  selezione  darvi- 
niana, che  nel  campo  sociale  manca  della  sua  base  né  può  quindi  avere  se  non  assai 
modeste  e  dubbie  applicazioni.  Forse  anche  i  biologi,  per  quel  che  io  ne  sento  da 
qualcuno,  torneranno  un  giorno  sulle  orme  del  Lamarck,  cui  nemmeno  la  posterità 
ha  reso  ancora  piena  giustizia. 

Ritornando  sul  nostro  campo,  sarà  chiaro  che  nell'eredità  la  funzione  accessoria 
in  origine,  diventata  in  seguito  fondamentale,  è  appunto  la  trasmissione  dei  beni. 
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principali,  di  cui  discorrevo  l'evoluzione  storica,  sono  :  la  successione 
nella  buona  o  mala  fede  del  defunto  e  ne'  debiti  anche  ultra  vires, 
il  solo  principio  che  il  diritto  moderno,  o  almeno  il  nostro,  abbia 
serbato  intatto,  sebbene  in  guisa  più  formale  che  sostanziale;  il 
concetto  della  hereditas  sine  ullo  corpore;  l'importanza  del  nome 
di  erede,  e  la  necessità  della  istituzione  d'erede  nel  testamento; 
l'impossibilità  di  assegnare  a  titolo  ereditario  obbietti  patrimo- 
niali determinati  ;  la  successione  ipso  iure  del  suus  e  la  necessità 
di  adizione  per  l'estraneo  ;  la  revoca  assoluta  del  testamento  an- 
teriore, per  via  di  un  testamento  posteriore  valido;  l'incapacità  di 
testare  del  filius  familias,  sia  pure  col  consenso  paterno;  l' intra- 
smissibilità dell'eredità  deferita;  il  diritto  singolare  di  accresci- 
mento ereditario;  e  infine  l'incompatibilità  assoluta  della  succes- 
sione testamentaria  con  la  intestata,  cioè  la  massima  «  nemo  prò 
parte  ecc.  » 

Io  soggiungevo  da  ultimo  che  il  diritto  successorio  '  degli 
altri  popoli  che  si  suol  paragonare  al  romano,  traendone  conse- 
guenze così  torte  e  repugnanti  ai  principi  ed  all'  evoluzione  del 
diritto  romano,  deriva  piuttosto  dalla  seconda  corrente,  cioè  da 
quella  specie  di  donazioni  a  causa  di  morte  de'  beni  individuali, 
dalla  quale  proviene,  a  mio  avviso,  nel  diritto  romano  l'istituto 
de'  legati,  che  si  accoppiò  in  seguito  coll'eredità  nell'unico  atto  del 
testamento. 

2.  Ebbi  il  conforto  di  vedere  la  mia  opinione  accolta  da  pa- 
recchi illustri  cultori  della  nostra  scienza  e  da  qualche  egregio 
studioso.  Mi  parvero  persuasi  i  presenti  alla  lettura,  cioè,  oltre  il 
prof.  Sciai oja,  i  proff.  Fadda,  Brini,  Moriani,  De  Logu,  De  Bug- 
gero, Trinchevi.  I  primi  due  manifestarono  anche  pubblicamente 
l'assenso  loro,  il  Fadda  nelle  sue  note  alle  Pandette  del  Wind- 

*  Avrei  dovuto  dire  "  testamentario  ... 
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scheid,  ^  il  Brini  nel  suo  corso  sul  diritto  ereditario,  tenuto  nel- 
l'anno 1890-91  '.  L'accettarono  anche  i  proff.  Palumbo,  ^  Vene- 
zian,  *  Costa  ^  Brezzo  "  e  il  mio  collega  Ascoli  ^ 


^  Libro  II  nota  e  pag  615. —  E  recentemente,  con  ottime  considerazioni,  in  una 
vasta  opera  sull'opzione  popolare,  Torino  1894,  pag.  163-164. 

^  Ciò  rilevo  dalla  prolusione  del  prof.  Costa,  suo  discepolo:  "  Za /a»u7m  romana 
da  Adriano  ai  Severi  „  (Bologna  1892).    V.  Nota  in  fine. 

*  Teìtamento  romano  e  tea'amento  ?oM(jfo6arrfo,  Lanciano  1892. —  Lavoro  vasto  nella 
concezione,  abbracciando  tutta  la  successione  primitiva,  nonché  chiaro  e  robusto  nel- 
l'attuazione. Il  Palumbo  rilevò  il  mio  concetto  (ed  è  il  solo)  sin  dalle    Res    mancipi. 

^  La  causa  nhl  diritto  civile  italiano,  Roma,  1892,  pag.  53,  n.  1.  — 11  Venezian  ac- 
cetta pure  la  mia  opiniijne  che  i  legati  non  sieno  se  non  un  istituto  corrispondente 
in  origine  alle  donazioni  a  causa  di  morte  dei  beni  individuali,  fuso  poi  col  testa- 
mento. Per  equivoco  egli  attribuisce  questo  pensiero  al  Fadda. 

Io  richiamava  il  Fadda,  accogliendo,  come  consona  al  mio  modo  di  vedere,  la  sua 
idea  che  i  legati  sieno  stati  ammessi  per  la  prima  volta  nella  forma  più  recente  di 
testamento  (per  aes  et  lihram),  e  l'altra  che  il  principio  delle  XII  Tavole  «  Uti  le- 
gassit  super  jjecunia  etc.  »  sia  da  riferire  precisamente  a  cotesta  sanzione  dei  legati 
veri  e  propri. 

A  questo  proposito  mi  cade  in  acconcio  di  osservare  che  niente  imbarazza,  anzi 
giova  alla  mia  tesi  il  ritenere  che  nella  legge  delle  XII  Tavole  fosse  disposto  anche 
circa  la  tutela,  cioè  che  il  testo  fosse  concepito,  come  è  assai  più  probabile,  "  Ut^ 
legassit  super  pecunia  tutelave  suae  rei  ita  ius  osto  „.  Il  fatto  che  soltanto  all'epoca 
delle  XII  Tavole  o  poco  innanzi  sia  stato  concesso  di  staccare  dall'eredità  la  tutela, 
questo  potere  personale,  in  origine  ricompreso  nella  manna,  è  perfettamente  in  ar- 
monia col  mio  modo  di  concepire  l'evoluzione  dell'eredità.  E  così  mi  par  risposto  ade- 
guatamente all'obbiezione  seria,  benché  limitata,  mossami  dal  chiarissimo  professore 
ScHNEiDER  (Kritische    Vierteljahresachri/t,  v.  36,  anno  1894,  pag.  69). 

"  Dapprima  nella  citata  prolusione  al  corso  di  storia  del  diritto  romano  :  dipoi  anche 
nel  suo  studio  "  Sopra  la  natura  giuridica  della  sostituzione  pupillare  „  pubblicato  nel 
Bull.  dell'Ut,  di  dir.  rom.,  1894,  pag.  245-332. 

Già  nel  primo  scritto  il  Costa  accennava,  ed  ha  poi  sviluppato  nel  secondo,  una 
valida  riprova  della  tesi  presente,  desumendola  dallo  svolgimento  della  sostituzione 
pupillare,  cioè  dalla  trasformazione  che  tale  istituto  ebbe  a  subire  per  opera  dei  giu- 
reconsulti che  successero  all'epoca  giulianea.  Ciò  corrisponde  al  suo  pensiero  che  la 
trasformazione  radicale  della  famiglia  e  dell'eredità  abbia  avuto  luogo  nel  periodo  tra 
Adriano  e  i  Severi  e  si  possano  stabilire  come  rappresentanti  dell'un  momento  e  del- 
l'altro Giuliano  e  Papiniano,  rispettivamente.  Io  stimo  in  sostanza  ragionevole  e  fon- 
data l'idea  del  Costa  circa  il  momento  critico,  dirò  così,  de'due  tipici  istituti  romani,, 
e  vi  tornerò  su  nella  conclusione  al  presente  scritto. 

Erra  però  il  Costa  nel  ritenere  che  del  passaggio  dalla  successione  sovrana  alla 
successione  patrimoniale  già  porgesse  "  cenni  abbastanza  precisi  „  1'  Holder.  Tanto  nei 
suoi  Beitrage  zur  Erkenntnisa  dea  rom.  Erhrechta,  quanto  nel  suo  articolo  contro  lo 
ScHiRMER  (V.  Zeitachr.  fiìr  Sav.  Stift.  voi.  III,  pag.  211-219)  di  un  simile  concetto  lo 
Holder  non  porge  il  menomo  cenno  e  non  ve  ne  può  nemmeno  esser  la  menoma  traccia 
in  lui,  dato  il  suo  modo  di  vedere.  L'idea  che  muove  1'  Holder  è  quella  ben  diversa 
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Si  manifestarono  invece  contrari  il  prof.  Buonamici  in  una 
recensione  allo  scritto  del  Costa,  *  e  il  prof.  Filomusi  nelle  sue 
lezioni  sul  diritto  di  successione  tenute  nell'anno  1892-93  '. 


e  vecchissima  del  condominio  familiare  :  e  contilo  lo  Schirmer  egli  ritiene  che  i  figli 
non  abbiano  ab  origine  un  diritto  innato  e  comune  al  patrimonio,  ma  lo  acquistino 
al  momento  della  morte  del  paUrfamilias. 

La  spiegazione  poi  ch'egli  offre  del  succeder  ne'debiti  è  delle  più  bizzarre  che  si 
possano  immaginare  e  delle  più  opposte  alle  mie  idee.  Secondo  l'Holder,  il  suua  è 
responsabile  dei  debiti,  perchè  la  potestà  del  creditore  sulla/ami7ia,  che  è  accessione 
dell'esistenza  personale  del  debitore,  perdura  anche  dopo  morte  come  potestà  sul  re- 
siduo della  medesima  esistenza  personale,  cioè  sulle  persone,  ch'eran  soggette  al  de- 
funto, e  in  difetto  sulle  cose.  Quanto  all'erede  per  testamento  (1'  Holder,  noto  anche 
a  proposito,  ritiene  che  la  successione  testamentaria  siasi  sviluppata  posteriormente, 
modellandosi  sulla  domestica  hereditas)  egli  v'  è  tenuto,  perchè  col  testamento  viene  ad 
esser  sottratta  ai  creditori  la  potestà  sul  patrimonio  del  defunto,  e  quindi  è  giusto 
che  per  compensarli  della  perdita  e  della  esjjro/»-»azione  (sic  I)  ch'essi  vengono  a  subire, 
all'acquisto  del  patrimonio  per  parte  dell'erede  vada  congiunta  la  responsabilità  pei 
debiti. 

Si  vede  che  per  l'Holder,  come  per  la  comune  degli  scrittori,  il  concetto  patri- 
moniale della  obbligazione  e  il  concetto  più  moderno  che  il  patrimonio  del  debitore 
è  la  garentia  dei  suoi  creditori  dev'essere  antico,  gridi  pur  la  storia  il  contrario, 
quanto  Adamo  ed  Eva.  E  dato  che  il  patrimonio  del  defunto  fosse  la  garentia  dei 
suoi  creditori,  agli  stessi  scrittori  sembra  perfettamente  logico  che  l'erede  venisse  ob- 
bligato a  pajcare  i  debiti  del  suo,  anche  oltre  quel  patrimonio:  l'abito  di  ragionare  in 
un  modo  prefìsso  non  fa  più  scorgere  l'assurdo  di  una  simile  colleganza.  Noi  vedremo 
quali  legislazioni  civili  e  indipendenti  dal  diritto  romano  abbiano  seguito  veramente 
questo  scopo  di  garentia  dei  creditori  e  come  logicamente  e  nella  misura  debita  l'ab- 
biano attuato. 

Al  solito  poi,  come  1'  Huschke,  come  il  Windscheid,  come  tutti  coloro  che  ne  di- 
scorrono, r  Holder  considera  i  sacra  quali  debiti  del  defunto  verno  gli  Dei.  E  cosi, 
dissimulando  sotto  questa  veste  meschina  una  grave  funzione  comune  a  tutti  gli  or- 
ganismi politici  dell'evo  antico,  si  rinuncia  volontariamente  a  uno  de' tanti  mezzi,  per 
cui  giuugere  alla  concezione  vera  della  /umilia  e  delKeredità  primitiva. 

È  in  equivoco  anche  il  Vkxkztan,  richiamando  il  Sumner  Maine  circa  l'origino 
da  me  sostenuta  dell'eredità.  Il  Maine  non  si  è  elevato  al  di  sopra  della  patrimonia- 
lità  nel  diritto  successorio.  Egli  intuiva  bensì  che  la  famiglia  antica  è  un  organismo 
diverso  dalla  moderna;  ma  non  intose  che  ciò  nasce  dall'essere  "un  organismo  poli- 
tico „  in  lato  senso.  Questo  gli  sfugge  così  completamente  ch'egli  vuol  ritrovare  ad  ogni 
costo  nella  parentela  il  vincolo  che  tiene  strette  le  persone,  e  che  non  è  inve^je, 
come  tutti  gli  elementi  rivelano,  se  non  io  stesso  vincolo  che  lega  tra  di  loro  i  cit- 
tadini di  uno  Stato.  La  terminologia  diventata  comune  *  gruppi  sociali  „  non  com- 
prometto, se  si  vuole,  ma  non  dice  nulla,  perchè  anche  la  famiglia  moderna  è  un 
gruppo  sociale;  soltanto,  ossa  non  è  un  gruppo  sociale  destinato  agli  scopi  di  una 
agglomerazione  politica  e  organizzato  per  questi.  È  falso  anche  il  ritenere  che  quei 
gruppi  sociali  primitivi  fossero  un  qualcosa  d'intermedio  e  di  misto  tra  familiare  e 
pubblico.  La  famiglia  nel  seno  moderno,  padre,  madre,  figliuoli,  co'  suoi  rapporti  e  i 
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Intendo  col  presente  scritto,  ribattute  prima  alcune  obbiezioni 
dei  miei  illustri  oppositori,  di  conseguire  ancora  una  riprova  delle 
mie  idee  dalla  determinazione  del  travagliato  concetto  dell'eredità 


suoi  scopi  esiste  entro  quei  gruppi,  nò  si  confonde  con  essi,  nemmeno  in  quello  pur  cosi 
ristretto  della  familia  romana.  Soltanto  essa  riesce  da  quelli  dissimulata  e  nascosta 
dì  fronte  all'organismo  politico  superiore. 

La  vera  differenza  tra  la  società  primitiva  e  la  società  moderna  io  tentai  di  fis- 
sarla in  altri  miei  scritti.  Essa  non  istà  in  una  diversità  di  fondamento  e  di  natura 
nelle  agglomerazioni  sociali,  non  istà  in  una  pretesa  antitesi  tra  periodo  familiare  o 
gentilizio  e  periodo  statuale  o  politico;  essa  sta  nel  difetto  di  concentrazione  del- 
l'autorità politica,  nell'esser  questa  durante  le  età  primitive  diffusa  per  una  serie  di 
organismi  compatti,  l'uno  soprastante  all'altro  (Sono  lieto  che  queste  mie  idee  ab- 
biano finalmente  conquistato  nel  pubblico  un  solo,  ma  preziosissimo  fautore,  il  Padda 
Azione  j)opolare,  pag.  309). 

Nondimeno  è  certo  che  siamo  col  Maine  in  una  corrente  di  studi  che  presto  o  tardi 
a  questo  fine  doveva  sboccare;  e  non  m'accade  quindi  al  riguardo  di  avere  quella  sor- 
presa che  in  altra  occasione  io  provai,  vedendo  citati  a  proposito  delle  mie  idee  sulla 
natura  e  la  origine  delle  re»  manci2n  da  uno  scrittore  italiano  il  Bechmann  (Brezzo 
La  mancipatio,  Torino  1891,  pag.  IT,  nota  49 j,  da  un  francese  lo  Jhering  (Audibert 
Nouv.  Revue  hist.  1891,  pag.  800). 

''  Za  massa  ereditaria  e  il  suo  riparto,  Bocca  edit.  1894,  pag.  34-35.  —  E  di 
nuovo  debbo  avvertire,  sia  per  tutela  della  proprietà  ideale  del  concetto,  sia  per  non 
alterarne  il  significato  e  le  conseguenze  specifiche,  mettendolo  insieme  con  altri  assai 
diversi  e  non  nuovi,  che  le  citazioni  degli  scritti  precedenti  del  Cuq,  del  Fadda,  del 
Ferrini  sono  assolutamente  fuori  di  luogo. 

Il  Cuq  (Becherches  hist.  sur  le  test,  per  aes  et  libram  [Nouv.  Mevue,  1886,  p.  533-586) 
è  agli  antipodi  col  mio  concetto.  Siamo  sempre  nel  campo  della  più  schietta  patri- 
monialità,  e  precisamente  su  quel  vecchio  terreno  del  condominio  familiare.  L'autore  è 
di  quelli  che  prendono  la  posizione  più  decisa  in  favore  di  cotesta  proprietà  collettiva 
della  famiglia  e  quindi  nega  che  in  presenza  di  sui  potesse  il  ^jaier/anuVtas  trasmettere 
con  questo  atto  l'intero  patrimonio.  Non  iscorgendo  che  patrimonio,  anch' egli,  se- 
condo le  idee  correnti,  stima  l'eredità  romana  una  costruzione  artificiosa  troppo, 
un'astrazione  inconcepibile  per  le  menti  primitive,  e  quindi  asserisce  che  "  l'eredità 
non  era  altro  in  origine  che  la  collezione  dello  cose  corporali  già  pertinenti  al  defunto  ; 
essa  non  ricomiìrendeva  ne  crediti  ne  debiti  (pag.  542)  „  ;  e  prova  questo  assunto  preci- 
samente col  dimostrare  che  le  obbligazioni  non  avevano  nell'antica  età  romana  carat- 
tere patrimoniale!  E  cento  e  cento  altre  conseguenze  espiamo  il  Cuq,  dedotte  logi- 
camente dalle  sue  premesse  e  in  mirabile  opposizione  colle  nostre! 

Quanto  al  Fadda  e  al  Ferrini  essi  non  si  occupano  nemmeno  della  successione 
ereditaria,  né  propriamente  della  fonte  onde  scaturì  il  legato.  Gli  è  pertanto  un  altro 
equivoco  se  il  Brezzo,  come  il  Venezian,  richiama  il  Fadda,  che  io  cito  per  questioni 
speciali,  e  gli  attribuisce  la  mia  idea  delle  due  correnti,  ondo  può  emanare  il  diritto 
successorio  e  della  fusione  avvenuta,  a  parer  mio,  nel  testamento  romano. 

A  ogni  modo  cotesto  diffondersi  spontaneo  delle  mie  idee  che,  vecchie  solo  di 
tre  0  quattro  anni,  o  al  più  di  sei,  calcolando  dalle  lies  mancipi,  si  perdono  già  nel 
patrimonio  acquisito  dal  pubblico,  talché  i  miei  colleghi  di   studio,    stimando  forse. 
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romana,  dal  suo  confronto  con  la  moderna,  dal  rapporto  rispettivo 
col  legato  e  principalmente  col  prelegato. 

3.  Al  prof.  Buonamici  il  mio  concetto  fece  l'effetto  di  una 
astrazione,  sulla  quale  i  Romani,  seguaci  piuttosto  delle  prati- 
che utilità  nella  formazione  de'  loro  istituti,  non  avrebbero  mai 
creato  l' istituto  dell'eredità.  Forse,  leggendo  il  mio  scritto,  l'illu- 
lustre  autore  si  sarà  già  persuaso  che  i  principi  dell'eredità  ro- 
mana non  risultano,  secondo  i  miei  concetti,  modellati  su  d' una 
astratta  idea,  ma  conformi  ad  una  funzione  concreta,  alla  quale 
quei  principi  sono  necessari  in  qualunque  stadio  di  civiltà.  Essi 
incominciano  per  vero  a  diventare  una  mera  astrazione  col  nuovo 
carattere  assunto  dall'eredità,  ma  non  è  allora  che  i  Romani  li 
han  creati,  bensì  da  quel  momento  si  sono  occupati  di  restringerli 
0  demolirli,  o  di  eliminarne  indirettamente  l'efficacia  mercè  l'intro- 
duzione di  pratiche  ed  utili  istituzioni,  come  il  codicillo,  i  fedecom- 
messi,  il  beneficium  abstinendi  e  il  benefìcium  invenfariì. 

Opposizione  più  decisa  e  più  viva  incontrò  il  mio  concetto 
nel  Filomusi.  Dopo  averlo  accennato  e  respinto,  ecco  come  egli  si 
esprime:  «  Altri  invece,  specialmente  il  Pernice,  hanno  sviluppato 
completamente  e,  secondo  noi,  convincentemente  l' idea,  che  il  con- 
cetto della  eredità,  quale  si  ha  nel  diritto  romano  più  avanzato, 
non  fosse  originario,  ma  sorto  poi  per  le  esigenze  dell'economia 
monetaria  e  capitalistica  e  per  lo  sviluppo  dell'istituto  del  patri- 
monio, concetti  questi  troppo  tecnici  per  potersi  presumere  in  un 
diritto  primitivo.  Malgrado  le  osservazioni  del  Bonfante  che  non 
si  debba  dare  gran  valore  ai  risultati  del  diritto  comparato  per 

inconsapevolmente,  più  ragionevole  e  più  degno  attribuirle  a  nomi  illustri  che  a  un 
povero  nome  e  per  giunta  paesano,  le  danno  come  vecchia  scoperta  di  celebri  au- 
tori francesi,  tedeschi,  inglesi,  mi  par  che  voglia  dir  molto  a  favore  della  loro  ve- 
rità e  del  loro  valore  e  mi  consola  pertanto  assai. 

'  Nel  suo  corso  sul  diritto  di  successione  tenuto  nell'anno  189293. 

»  Arch.  Giur.  1891,  pag.   101-102. 

*  E  recentemente  nel  Digesto  Italiano  alla  voce  Successione. 
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decidere  di  tali  questioni,  noi,  in  mancanza  di  notizie  storiche  sullo 
sviluppo  di  un  istituto,  servendoci  di  nozioni  psicologiche,  ricer- 
chiamo nella  psicologia  de'  popoli  le  condizioni  sotto  le  quali  può 
nascere  un  istituto,  e  diciamo  che  questo  istituto  non  può  esser  nato 
quando  queste  condizioni  non  esistevano.  » 

«  Il  fatto  che  le  moderne  legislazioni  accettano  il  concetto 
àeWhereditas  come  successio  in  universum  ius  non  si  può  spiegare 
semplicemente  colla  sola  tradizione  storica,  ma  attesta  l'esistenza 
di  una  interna  ragione  che  lo  mantiene  \  » 

Ora  si  vede  chiaro  che  l' illustre  professore  è  preoccupato  dal- 
l'idea,  giusta  in  fondo,  sulla  quale  ritorna  più  volte,  che  il  con- 
cetto romano  dell'eredità,  per  essere  abbastanza  artificioso,  non 
abbia  potuto  sorgere  in  un'età  primitiva.  ^  D'accordo  ;  ma  io  vado 
più  in  là  e  asserisco  che  quel  concetto,  appunto  perchè  artificioso 
e  innaturale,  non  poteva  sorgere  nemmeno  in  una  età  progredita. 
Se  è  nato,  ciò  deriva  soltanto  dal  fatto  che  l'eredità  nell'  epoca 
primitiva  aveva  una  diversa  funzione,  data  la  quale  i  principi  ro- 
mani sono  perfettamente  naturali.  Il  Filomusi,  e  forse  altri  oppo- 
sitori, non  osservano  che  il  merito  dell'idea  da  me  svolta  è  di 
distruggere  quell'artifìcio  ed  evitar  di  supporre  un  comprendonio 
astratto  e  metafisico  così  nelle  genti  primitive  come  nei  decem- 
viri 0  negli  antichi  giureconsulti  romani.  Dato  che  l'eredità  pri- 
mitiva era  un  trapasso  della  sovranità,  è  naturalissimo,  e  osser- 
vabile anche  oggi,  così  nella  Nuova  Zelanda  come  in  Italia,  che 
non  si  possono  avere  due  sovrani  designati  l'uno  dalla  nascita, 
l'altro  dall'elezione  o  dalla  nomina  del  predecessore;  è  naturale 
che  il  successore  risponda  degli  atti  del  suo  predecessore  e  degli 
obblighi  assunti  da  lui  ;  è  naturale  che  il  conferimento  del  titolo 


^  Lez.  pag.  67-68.  —  Riferisco  dalle  lezioni,  ove  la  critica  del  mio  concetto  è  più 
diffusa  e  diretta.  Il  contenuto  dell'articolo  inserito  nel  Digesto  non  è  peraltro  di- 
verso. 

^  Lez.  pag.  63.    —   Dig.  it.  voce  Suectmione,  n.  5,  pag.  387. 
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sia  tutto  e  l'acquisto  del  patrimonio  non  altro  che  una  delle  tante 
conseguenze,  come  l'assunzione  dei  sacra  e  delle  altre  funzioni  ; 
e  così  via  divengon  naturali  tutti  i  principi  supremi  dell'eredità 
romana,  che  tanto  rovello  hanno  inflitto,  hd.  j^si oologia  dei  popoli  è 
adunque  a  mio  favore  '. 

Il  fatto  che  le  moderne  legislazioni  accettano  il  concetto  del- 
l'eredità romana  non  significa  nulla,  perchè  il  fatto  non  è  vero.  Vin- 


^  E  cade  anche  l'obbiezione  ch'io  non  tenga  il  debito  conto  del  diritto  compii* 
rato.  A  dire  il  vero,  è  difficile  trovarne  un'altra  ch'io  meriti  meno.  È  degno  di  not:i, 
ma  perfettamente  naturale,  che  autori  così  poco  teneri  del  diritto  comparato,  come  ad 
es.  il  Pernice,  sien  proclivi  a  valersene  così  alla  ventura,  senza  alcun  criterio  sto- 
rico e  razionale.  Io  m'occupai  piuttosto  lungamente  in  altro  mio  scritto  delle  condi- 
zioni, cui  deve  rispondere  la  comparazione  per  esser  vera  induzione  storica  {R'^s  man- 
cìpi^ voi.  11,  pag.  264-266).  Ora  comparare  istituzioni  così  profondamente  diverso  nella 
struttura,  come  sono  da  un  lato  il  testamento  romano  e  la  sua  istituzione  d'erede, 
dall'altro  le  donazioni  a  causa  di  morte  dei  beni  acquisiti,  che  simulano  un  testamento 
e  si  confondono  poi  con  esso  in  quel  caos  isterico  del  Medio  Evo,  mostra  il  più  asso- 
luto abbandono  d'ogni  buon  criterio. 

Fino  a  qual  punto  possa  giungere  la  falsificazione  del  diritto  romano  in  materia 
di  successioni  per  questo  cieco  uso  del  diritto  comparato  lo  rivela  nel  modo  più  ma- 
raviglioso  uno  scrittore  francese,  il  quale,  per  dimostrare  che  i  Galli  non  avevan  te- 
stamento, nota  che  C«tsare  non  dice  che  i  Druidi  avessero  giurisdizione  sui  tiramenti, 
bensì  sulle  eredità.  Ora  (soggiunge  lo  scrittore)  "  Cesar  qui  pai'le  toujours  la  langue 
d'un  historien  exact  sur  tous  les  points  qu'il  traite  dans  ses  précieux  Commentaires 
s'e&t  exprimé  ici  camme  lea  jurisconsultes,  qui  le  plus  souvent  ap2>ellent  heredilas  la  sue- 
eession  ab  intestai  ou  légitime  et  testamentum  la  sticcession  dé/erée  juir  la  volante  de 
VJiomme  (II??)  "E  peggio,  s'è  possibile,  in  nota:  "  Cicéron  —  To;j.  VI  —  prend  ce 
mot  pour  exemple  d'une  définition:  hereditas  est  pecunia ^  quae  morte  alicuius  ad  quem- 
piam  pervenit  iure,  nac  est  testameiito  relieta  „.  Nel  testo  di  Cicerone  l'ultima  parte 
suona  veramente  così  "  nec  legata  testamento  nec  usucapione  re'enJo  „:  ma  via,  anche 
se  vi  si  leggesse  reitcta,  il  diritto  romano  ci  obbliga  a  riferir  l'inciso  ai  legati  e  non 
all'eredità  testamentaria.  L'autore  è  Boissomade,  Hiat.  de  la  réserve  héréditaire,  Paris 
1873,  n.  172,  pag.  157  e  nota. 

In  un  altro  luogo  lo  stesso  autore  asserisce  con  faccia  sicura  che  il  testamento 
romano  è  una  importazione  greca:  "  ih  font  evidemment  emprunté  ou  imité  des  Greca  „ 
(pag.  63). 

Eppure  codesto  libro,  che  strazia  in  guisa  così  perversa  il  diritto  romano  per  un 
uso  leggero  della  comparazione,  è  buono  in  molte  parti:  e  per  una  strana  combina- 
zione l'autore,  nella  nota  che  succede  a  quella  ove  riferisce  così  alterato  e  monco  il 
passo  di  Cicerone,  alla  stessa  pag.  157,  c'insegna  che  lo  CHAMBE^LAI^f  ha  tolto  ogni 
valore  storico-giuridico  al  famoso  motto  di  Simmaco  «  Gignuntur,  non  acrihuntur  here- 
des  »  (Epist.  J,  lo)  semplicemente  col  provocar  la  lettura  dell'intero  passo,  ed  os- 
serva molto  giudiziosamente:  «  On  volt  une  fois  de  plus  combien  il  est  dangéreux 
de  tronquer  les  citations  „. 
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terna  ragione^  cioè  lo  spirito  che  anima  l'istituto  dell'eredità,  nonché 
mantenere  in  piedi  il  concetto  romano,  l'ha  completamente  annien- 
tato nel  diritto  moderno.  I  principi  fondamentali  dell'eredità  ro- 
mana sono  spariti  del  tutto  senza  lasciar  traccia  di  se.  Un  solo  ne 
sopravvive,  e  in  gran  parte  formalmente,  la  successione  nei  debiti 
anche  ultra  vires  e  nella  buona  o  mala  fede  del  defunto.  Ma  questo 
solo  principio  ci  rappresenta  esso  tutto  il  concetto  dell'eredità  ro- 
mana? E  che  cosa  erano  allora  tutti  quegli  altri?  Capisco:  non  vi 
dà  imbarazzo  il  bisogno  e  il  valore  essenziale  dell'  istituzione  di 
erede;  vieto  formalismo!  E  nemmeno  vi  dà  imbarazzo  la  revoca  as- 
soluta di  un  testamento  anteriore  per  effetto  d'un  testamento  po- 
steriore, senza  riguardo  alle  disposizioni  patrimoniali  compatibili; 
interpretazione  rigorosa  !  Ma  volete  seguire  con  tutti  i  principi  su- 
premi dell'eredità  romana  un  metodo  così  antiscientifico,  così  me- 
schino, per  chiamarlo  col  suo  vero  nome?  A  ogni  modo  ve  n'ha  di 
quelli,  e  sono  poi  la  maggior  parte,  che  vi  sfuggono.  Kespingete 
pure  l'idea  da  me  svolta  che  li  spiega  e  li  riassume  tutti;  dichia- 
rate pure  quei  principi  inesplicabili,  sorprendetevi  davanti  all'enigma 
del  nenio  prò  parte  testatus  ecc.,  che  non  è  niente  più  enigmatico 
degli  altri.  Einunciando  a  conoscerne  le  ragioni,  non  li  cancellate 
per  questo  dalla  successione  romana.  Ora  li  concepite  voi  nel  vostro 
sistema  come  principi  tutti  di  diritto  singolare  ?  Spero  di  no.  Essi 
derivano  adunque  dal  concetto  dell'eredità  romana  ;  e  poiché  al  di- 
ritto e  alla  coscienza  moderna  sono  tutti  estranei,  repugnanti,  poiché 
sono  tutti  inconcepibili  per  noi,  è  forza  inferirne  che  le  moderne 
legislazioni  accettano  il  concetto  dell'eredità  romana  quant'  io  ac- 
cetto le  idee  del  prof.  Filomusi  in  proposito. 

Ma  chiudiamo  gli  occhi  su  queste  altre  regole;  sarà  di  esse 
quel  che  sarà.  Concediamo  l'assurdo  :  che  la  successione  in  univer- 
sum ius,  la  cui  caratteristica  speciale  è  il  succedere  nei  debiti  anche 
tiltra  vires  e  nella  buona  o  mala  fede  del  defunto,  ci  rappresenti 
tutta  l'essenza  dell'eredità  romana.  Il  dotto  professore,  accettando 
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una  delle  idee  meno  felici  del  Pernice,  stima  tale  successio  un  por- 
tato di  interessi  capitalistici  e  commerciali.  «  Quando  si  sostituisce 
nel  campo  delle  obbligazioni  alla  garentia  personale  la  garentia 
reale,  ed  alla  maniis  iniectio  l'esecuzione  sui  beni,  allora  deve  essersi 
formato  il  concetto  giuridico  del  patrimonio.  Questo  avrebbe  rag- 
giunto il  più  alto  grado  di  sviluppo,  venendo  considerato  come  per- 
durante nella  sua  integrità  dopo  la  morte,  per  la  soddisfazione  dei 
diritti  dei  creditori.  » 

«  Secondo  il  Pernice  e  il  Bekker  il  concetto  del  patrimonio 
così  sviluppato  dovrebbe  essere  un  presupposto  del  concetto  della 
hereditas.  Crediamo  che  l'esigenza  del  credito,  che  è  stato  il 
più  forte  impulso  per  la  formazione  del  concetto  tecnico  dell' /icre- 
ditas^  è  ora  anche  la  più  forte  ragione  che  lo  conserva  nel  di- 
ritto moderno....  Veramente  non  si  può  negare  che  l'istituto  del- 
Vhereditas,  portando  la  possibilità  che  non  solo  l'autore,  ma  tutti 
gli  eredi  sieno  obbligati  degli  impegni  di  lui,  rafforzi  il  credito,  spe- 
cialmente personale.  Ed  è  questa,  a  nostro  parere,  la  ragione  intima 
che  mantiene  questo  concetto  del  patrimonio  e  dell'eredità,  a  spie- 
gare il  quale  non  varrebbe  certamente  la  sola  tradizione  storica  » .  - 
Lasciamo  per  ora  questo  concetto  artificioso  del  patrimonio,  che  i 
Komani  non  ebbero  mai,  e  che  è  una  mera  fantasticheria  generata 
dalle  false  concezioni  dell'eredità  romana.  Noto  piuttosto  che  il  pre- 
teso sviluppo  dell'eredità,  ben  più  che  all'epoca  in  cui  la  garentia 
delle  obbligazioni  (e,  potremmo  aggiungere,  la  obbligazione  stessa) 
ebbe  assunto,  per  via  della  esecuzione  sui  beni,  un  carattere  patri- 
moniale anziché  personale,  si  dovrebbe  riportare  per  h)  meno  alle 
Dodici  Tavole.  La  successione  universale  nelle  obbligazioni,  le  Do- 
dici Tavole  pure  la  conoscevano  ;  e  invece  col  Pernice  si  verrebbe 
ad  ammettere  la  formazione  del  concetto  dell'eredità  in  un'epoca  in 
cui  si  era  già  cominciato  a  scalzarlo.  Siamo  larghi  peraltro  anche 

*  Lex.  pag.  69-70.  -  Dig.  n.  5,  pag.  387. 
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SU  questo  punto:  concediamo  lo  sviluppo.  Ma  credete  sul  serio  che 
interessi  capitalistici  e  commerciali  potessero  indurlo  ?  Se  tutto  lo 
svolgimento  posteriore  del  diritto  romano  consiste  in  una  continua 
reazione  così  al  principio  della  illimitata  responsabilità  dell'erede, 
come  agli  altri  principi  fondamentali  dell'eredità  romana!  Se  il  be- 
nefizio d'inventario  ha  quasi  eliminato  di  fatto  la  successione  ultra 
vires  nel  diritto  giustinianeo  !  Credete  sul  serio  che  il  diritto  mo- 
derno la  conservi?  Se  nessuno  dei  Codici  moderni  sancisce  la  succes- 
sione ultra  vires  senza  un  ansioso  studio  di  cautele,  perchè  essa  non 
debba  mai  produrre  alcun  effetto,  se  non  a  condizione  che  l'erede  lo 
voglia!  Se  un  Codice  come  il  sassone,  così  ammirato  dal  profes- 
sore rilomusi,  non  ha  saputo  far  meglio  che  abolirla  !  '  Se  lo 
stesso  Codice  prussiano,  così  tenero  e  così  imbevuto  dei  principi 
romani,  facendo  omaggio  alla  regola  romana  e  riconoscendo  come 
diritto  singolare  il  beneficio  d'inventario,  sancisce  che  l'erede  non 
è  obbligato  per  i  debiti  ultra  vires  «  sensa  una  chiara  e  precisa 
dichiarazione  di  voler  essere  obbligato  !  » .  ^  Diciamo  la  verità  :  par 

'  Cod.  Sassone,  §  2328:  "  Der  Erbe  haftet  fiir  die  Erbschaftsschulden,  soweit 
die  Erbschaffc,  einschliesslich  der  davon  gezogeneu  Friichte  und  Zinsen  und  Dessen, 
■vvas  der  Erbe  der  Erbschaft  selbst  schuldet,  reicht  „. 

E  naturalmente  è  anche  limitata  all'ammontar  dell'attivo  ereditario  la  responsa- 
bilità per  il  pagamento  dei  legati:  cfr.  §  2389. 

2  Gol  Pyuss.  P.  I,  Tit.  IX,  g  414:  "  Die  Erkliirung  eine  Erbschaft  ohne  Vor- 
hehalt  annehmen  zu  wollen,  muss  eine  deutlichi  und  lestimnite  Entsafjung  dieser  Rechts- 
wohlthat  enthalten  „, 

Ma  v'ha  un  Codice  delle  Repubbliche  Americane  (il  Messicano),  ch'è  la  più  sor- 
pi-ondente  dimostrazione  del  valore  formale  di  cotesto  omaggio  ai  principi  romani. 
Questo  Codice,  dopo  aver  pronunciato  all'art.  3367  che  l'erede  «  rappresenta  la  per- 
■sona  del  defunto  »  ha  tre  articoli  del  tenore  seguente  : 

Art.  3503:  "  L'erede  non  risponde  dei  debiti,  dei  legati  né  degli  altri  oneri  ere- 
ditari 0  testamentari  se  non  sino  all'ammontare  del  patrimonio  ereditario  (sino  hasta 
■donde  alcance  la  quan'ia  de  lo»  iienes  que  hereda)  „. 

Art.  3967:  "  In  nessun  caso  l'accettazione  produce  confusione  del  patrimonio  del 
defunto  con  quello  dell'erede  „  (I). 

Art.  3568:  "  Qualunque  eredità  s'intende  accettata  con  beneficio  d'inventario, 
benché  non  si  dichiari  (aunque  no  se  exprase)  „  (!). 

Vera  crudeltà  legislativa;  perchè  questo  si  chiama  infierire  contro  un  ch'è  morto 
al  primo  colpo  di  mazza  e  poi  sognar  che  sia  vivo.  Il  legislatore  messicano,  del  resto 
molto  pratico  e  commendevole,  s'è  immaginato,  a  quel  che  sembra,  che  erede  voglia 
dire  esecutore  te.stamentario  e  la  così  detta  rappresentanza  del  defunto  a  questo 
miri,  non  ad  altro. 
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di  sentire  i  popoli  e  i  Eettori  della  Lega  lombarda:  «  Giuriamo  a  Dio 
di  voler  governare  a  modo  nostro  la  nostra  città  ;  giuriamo  a  Dio  di 
cacciare  oltre  i  monti  d'Italia  l'Imperatore  e  gli  eserciti  suoi,  grandi 
e  piccoli;  giuriamo  a  Dio  di  non  dargli  nò  mercato,  ne  pace,  né 
tregua,  se  non  ci  lascia  fare  il  piacer  nostro  ;  di  distruggere  suoi 
beni  e  sue  castella;  salva  reverentia  imperio  débita!  » 

Ma  v'  ha  dei  paesi  che  a  questa  reverenza  formale  ai  principi 
romani  non  erano  tenuti,  e  che,  giunti  al  più  alto  grado  di  civiltà, 
non  si  sono  sognati  di  costruire  un  concetto  così  artificioso  dell'ere- 
dità e  sancire  la  responsabilità  ultra  vires  e  la  successione  nella 
buona  o  mala  fede  del  defunto.  E  guardate!  Queste  nazioni  sono 
precisamente  le  più  monetarie  e  capitalistiche  e  commerciali  del 
mondo,  l'Inghilterra  e  l'America  \  Che  inimicizia  giurata  e  persi- 


*  Il  Lehr,  dal  suo  puuto  di  vista  francese,  è  indotto  ad  avvertire  espressamente 
questa  netta  e  logica  posizione  dell'erede  nel  diritto  inglese:  "  L'erede  non  è  tenuto 
dei  debiti  che  sino  a  concorrenza  del  valore  doU'osgaf,  tutt'al  più,  e  non  ha  alcuna 
precauzione  a  prendere  per  limitare  a  questo  valore  la  sua  responsabilità;  la  sua 
jìersonalità  non  si  confonie  punto  con  quella  del  defunto  „  {Droit  anylais,  Paris  1885, 
pag.  700-701). 

Ma  negli  scrittori  inglesi  di  diritto  la  cosa  è  chiara,  senza  ch'essi  abbiano  a  in- 
sistere sul  principio;  ed  hanno  ragione,  perchè  la  logica  è  dalla  parte  loro.  11  pa- 
trimonio del  defunto  è  la  garentia  dei  creditori;  e  sul  patrimonio  del  defunto  essi 
debbono  venir  soddisfatti. 

La  legge  inglese  piuttosto  s'è  preoccupata  di  stabilire  una  graduatoria  tra  i  de- 
biti; si  debbono  anzitutto  pagare  le  spese  funerario,  le  speso  relative  alla  prova  del 
testamento  e  simili;  appresso,  i  crediti  della  Corona  risultanti  da  sentenze  o  atti  re- 
gistrati 0  da  contratti  speciali  ;  in  terzo  luogo  i  debiti  privilegiati  in  base  a  statuti 
particolari;  in  quarto  luogo  i  debiti  registrati;  in  quinto  luogo  le  obbligazioni  ri- 
sultanti da  contratto  speciale  ovvero  munite  del  sigillo  della  parte;  in  sesto  ed  ultimo 
luogo  le  obbligazioni  non  munite  del  sigillo  della  parte  ovvero  semplicemente  verbali. 
(V.  Blakstone,  Commentaires  sur  les  lois  anglaises  avec  des  notes  de  Christian,  trad. 
Chompró,  Paris  1823,  voi.  Ili  Lib.  II,  cap.  XXXII,  specialmente  pag.  572-579).  Alcuni 
scrittori  reputano  che  si  debba  stabilire  una  graduatoria  anche  tra  le  obbligazioni 
dell'ultima  categoria  (iòitZ.  pag.  57-i). 

In  un  sol  caso  si  è  responsabili  co'  propri  beni,  e  ciò  avviene  appunto  quando 
nel  pagamento  de'  debiti  del  defunto  non  si  osservi  l'ordine  prescritto,  cioè  si  soddi- 
sfino prima  le  obbligazioni  d'un  ordine  inferiore  {ibid.  pag.  572).  L'eredità  che  basti 
a  pagare  i  debiti  dicesi  assat  (dal  frane,  assez).  Si  può  confrontare  anche  Stephen 
Neto  Commentaries  ofthe  Laws  of  England,  London  1890,  voi.  I,  pag.  413  e  segg.;  voi.  II, 
pag.  212;  pag.  2l6  e  segg.  (per  la  graduatoria  da  seguire  nel   pagamento  de'  debiti 
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stente  per  il  capitale  e  il  credito  dai  tempi  delle  guerre  puniche 
ai  nostri  giorni  !  Che  tenerezza  per  il  commercio  presso  quel  popolo 
di  agricoltori  e  di  soldati,  che  antipatia  per  esso  in  queste  nazioni 
di  industriali,  di  mercanti  e  di  banchieri  ! 

Il  vero  è  che  soltanto  gli  Stati  sono  tenuti  a  soddisfare  le  ob- 
bligazioni contratte  dalle  generazioni  anteriori,  a  pagarle,  se  abbiano 
carattere  patrimoniale  :  soltanto  gli  Stati,  se  non  pagano  anche  i  de- 
biti secolari,  falliscono.  Ed  a  ciò  son  tenuti,  perchè  lo  Stato  non 

e  il  principio  della  preoccupazione  nei  debiti  di  grado  eguale)  ;  Westoby  Resumé  de 
législation  anylaìse,  Bruxelles,  1854,  pag.  69-71. 

Per  le  legislazioni  civili  degli  Stati  Uniti  d'America  (naturalmente  quelle  a  tipo 
inglese)  v.  ad  es.  il  Warth  T/te  Code  of  the  West  Virtjinia  Wliealing  and  Charle- 
ston e.  LXXXV,  n.  11-26,  pag.  666-667;  e  LXXXVI,  n.  1-7,  pag.  668-669.  L'ordine 
che  nei  pagamenti  dee  seguire  l'erede,  dato  che  l'asse*  non  sia  sufficiente  a  soddisfar 
tutti,  è  molto  somigliante  a  quello  inglese,  cioè,  spese  funerarie,  debiti  verso  gli  Stati 
Uniti,  tasse,  ecc.;  le  ohblijazioni  volontarie  costituiscon  la  quarta  ed  ultima  categoria 
(V.  pag.  667,  n.  25). 

Interessantissimo  è  poi  uno  scrittore  più  vasto  di  diritto  americano,  il  Ke\t, 
Commentariea  oa  American  Law  Boston  1867.  Questi,  esponendo  il  diritto  vigente  ora, 
per  cui  l'erede  è  tenuto  pei  debiti  del  defunto  sino  all'ammontare  della  sostanza  del 
defunto,  ci  dà  notizia  del  tempo,  in  .cui  non  si  rispondeva  nemmeno  in  questa  misura, 
ma  solo  sui  beni  personali,  salvo  eccezioni  particolari  ;  sicché  il  principio  attuale 
delle  legislazioni  anglo-americane  è  veramente  un  portato  genuino  dell'azione  del  cre- 
dito e  del  commercio  (V.  Ken't.,  op.  cit.,  voi  IV,  pag.  463  e  segg.).  Dell'antico  stato 
di  cose  si  conserva  traccia  nelle  graduatorie  diverse  stabilite  anche  ne'  beni  per  il 
pagamento  de'  debiti  ereditari. 

Ma  degno  veramente  d'esser  meditato  è  il  modo  col  quale  il  Krnt  espone  e  giu- 
dica il  diritto  ereditario  di  Roma:  "  Il  diritto  romano  offre  rispetto  alla  successione 
diver8Ì  principi  curiosi  (some  singular  provisions),  insinuatisi  nelle  legislazioni  suc- 
cessorie dei  paesi  continentali  d'Europa.  Il  termine  "  erede  „  nella  legge  civile  si  ap- 
plica egualmente  alla  successione  volontaria  e  alla  naturale.  Pkr  uka  strana  finzionk 
legale;  (by  a  strange  fiction  in  the  law)  si  riteneva  che  Verede  fosse  una  stessa  per- 
sona col  suo  autore,  eadeni  persona  cum  de/uneto.  Il  patrimonio,  nonché  acquisito  per 
successione,  si  reputava  che  continuasse  nelVerede,  il  quale  succedeva  nella  persona  e 
nel  posto  e  nel  patrimonio  del  suo  autore  e  in  tutti  i  suoi  diritti  ed  obblighi...  La  sosti- 
tuzione dell'erede  al  defunto  era  una  specie  di  successione  continua,  simile  a  qcella 
CHE  DA  NOI  SI  APPLICA  ALLE  CORPORAZIONI.  Il  Creditore  poteva  rivolgersi  contro  l'erede, 
non  solamente  sino  aWammontare  del  patrimonio  attivo  (asset),  ma  su  tutti  gli  altri 
beni  dell'erede.  Per  rilevarsi  àAÌV oppressione  dell'onere  di  una  simile  responsabilità  per 
tatti  quanti  i  debiti  dell'autore,  avesse  questi  o  non  avesse  un  patrimonio  attivo,  l'erode 
non  era  tenuto  ad  assumere  il  posto  di  erede,  ove  non  si  fosse  immischiato  coll'ere- 
dità;  e  il  Pretore  gli  concesse  un  anno  per  deliberare  s'egli  voleva  accettare  o  rifiu- 
tare l'eredità...  Giustiniano  infine  permise  all'erede  di  salvaguardarsi  e  restringer  la 
sua  responsabilità  ne'  limiti  del  patrimonio  attivo,  che  gli  era  devoluto,  accordandogli 


l'eredità  e  il  suo  rapporto  coi  legati  167 

muore  mai  o  non  vuol  morire  almeno  ;  e  appunto  perchè  la  familia 
romana  era  un  perenne  organismo  politico  e  l'erede  in  origine  un 
successore  nel  potere  sovrano,  le  obbligazioni  passavano  integral- 
mente in  lui  e  si  perpetuavano,  finche  non  fossero  soddisfatte.  Ma  i 
singoli  individui  hanno  ciascuno  il  suo  posto  e  il  suo  diritto  nel 
mondo;  n'ha  ciascuno  abbastanza  dei  pesi  che  gì' incombono  e  delle 
proprie  responsabilità.  Pagare  del  proprio  1  debiti  di  un  altro,  vivo 


il  beneficio  d'inventario.  Qual  compenso  per  questi  (yterosi  doceri  che  gravavano  l'erede, 
l'autore  non  poteva  diseredarlo  se  non  sino  al  quarto;  e  questa  parte  era  chia- 
mata quarta  falcidia  "  (Kknt.  op.  cit.,  v.  IV,  pag.  418)  „.  Dedico  tutto  questo  squar- 
cio americano  agli  adoratori  dell'idolo  della  suocessio  in  universum  im. 

Anche  nel  diritto  musulmano  l'erede  non  è  obbligato  del  suo  pei  debiti  del  de- 
funto. Cfr.  ad  es.  Statuto  personale  e  successioni  secondo  il  rito  Anafita,  (Alessandria). 
Art.  583:  "  L'erede  deve  adempiere  i  seguenti  obblighi:  I  Pagare  le  spese  dei  fu- 
nerali e  della  sepoltura  del  defunto.  Il  Soddisfare  sulla  totalità  dei  beni  residui  i 
debiti  riconosciuti.  III  Eseguire  il  testamento  del  defunto  sul  temo  del  rimanente 
dopo  il  pagamento  dei  debiti.  —  Ma  queste  sono,  si  capisce  bene,  legislazioni  barbari- 
che, indegne  di  considerazione,  come  il  povero  diritto  germanico.  Il  colmo  della  civiltà  è 
rappresentato  dal  fare  a  pezzi  il  corpo  del  debitore,  senza  incorrere  nel  pericolo  di 
Shylock,  e  dall'addossare  agli  innocenti  le  dannose  responsabilità  dei  trapassati.  Ma, 
Dio  mio,  le  XII  Tavole  non  furon  già  compilate  da  Giuliano  in  collaborazione  con 
Papiniano  ! 

Del  resto,  com'ebbi  già  ad  osservare  (v.  nota  a  pag.  7),  se  al  mero  scopo 
di  "  garentia  de'  creditori,,,  non  ad  altro  avessero  mirato  i  primitivi  romani,  la  sola 
costruzione  logica  e  naturale  sarebbe  stata  di  conservare  il  patrimonio  del  defunto 
a  tale  scopo.  E  non  solo  ;  ma,  soggiungo,  anche  la  più  vantaggiosa  e  sicura  per  il 
creditore,  al  quale  il  sistema  dell'illimitata  responsabilità  personale  dell'erede  è  quello 
che  più  imperfettamente  provvede.  Per  garentire  effettivamente  i  creditori  c'è  stato 
bisogno  di  conceder  loro  il  beneficio  della  separazione,  cioè  di  creare  a  lor  favore  un 
istituto  rispondente  appunto  al  beneficio  d'inventario  e  determinante  una  specie  d'ipo- 
teca generale  sui  beni  del  defunto.  E  codesto  beneficio  della  separazione  cosi  com'è 
organizzato,  e  il  suo  controverso  rapporto  col  beneficio  d'inventario  sono  poi  un  ro- 
veUo  terribile  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza. 

Anche  oggidì,  volendo  abolire  nella  nostra  legislazione  la  responsabilità  illimi- 
tata dell'erede,  il  sistema  inglese,  che  riserba  ai  creditori  il  patrimouio  del  defunto, 
sarebbe  preferibile  a  quello  della  responsabilità  personale  dell'erede  limitata  al  va- 
lore delle  cose  ereditarie.  E  altresì  una  certa  graduatoria  così  nei  crediti  come  nei 
beni  devoluti  al  pagamento,  a  uso  inglese,  sarebbe  cosa  equa  e  opportuna. 

Ma  il  sistema  attuale,  oltre  all'essere  inadeguato  allo  scopo,  intralciato  e  con- 
fuso per  la  concorrenza  di  benefici  diversi,  rappresenta  o  una  coazione  immorale  per 
l'erede  scrupoloso,  il  quale  non  usa  del  beneficio  d'inventario  per  tema  di  recare  ol- 
traggio alla  memoria  del  defunto,  o  uno  sprone  all'immoralità  per  coloro  che  superano 
questo  timore;  senza  contare  il  numero  delle  rinunce,  che  a  tutti  sembra,  per  quel 
ch'io  n'odo,  assai  considerevole  e  tale  da  preoccupare. 

Bull,  dell' Insit,  di  Diritto  Romano.  Anno  VII.  11 
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0  defunto,  potrà  essere  nobile  impulso  di  generosità;  potrà  essere 
anche  debito  ufficio  di  pietà,  se  questo  altro  non  è  un  estraneo  qua- 
lunque, ma  il  padre,  il  fratello.  Ma  nemmeno  la  morale  più  rigorosa 
può  riguardare  un  simile  atto  come  dovere  assoluto;  perchè  la  tu- 
tela della  propria  personalità  e  della  sua  libera  esplicazione  è  un 
dovere  per  ciascuno,  e  la  morale  può  bensì  imporre  entro  certi  li- 
miti il  sacrificio,  ma  non  mai  l'abnegazione  assoluta  e  la  rinuncia 
al  proprio  scopo  nella  vita  per  immolare  se  stesso  all'adempimento 
di  obbligazioni,  che  sventura  o  colpa  può  avere  accumulato  sul 
capo  altrui'. 

^  Quanto  alla  successione  nella  buona  o  mala  fede  rinvio,  per  non  dilungarmi, 
a  ciò  che  n'ho  scritto  in  una  nota  inserita  nel  Foro  Italiano  1894,  pag.  246-252. 

Nel  giudizio  del  principio  romano  godo  di  trovarmi  pure  d'accordo  con  un  acuto 
romanista  della  scuola  francese  I'Accarias,  il  quale  così  si  esprime  in  proposito 
(Prèda  de  dr.  Rom.,  v.  I,  pag.  790,  n.  2)  :  "  Anche  così  ristretta  (cioè  toltine  i  sacra, 
che  anche  I'Accarias  considera  quali  debiti  verso  gli  Dei)  l'idea  della  continuazione 
del  defunto  per  l'erede  non  è,  a  mio  modo  di  vedere,  che  una  irragionevole  finzione. 
Immaginata  in  origine  per  giustificare  la  trasmissione  dei  sacra  privata,  serve  essa 
ancora  oggidì  per  ispiegare  l'obbligo  illimitato  dell'erede  per  i  debiti  del  defunto. 
Ma  qucst'' obbligo  ìstesiìo,  condannato  implicitamente  da  tutte  quante  le  legislazioni  che 
ammettono  il  beneficio  d'inventario,  mi  jjar  contrario  all'equità.  Perchè,  si  dica  pur  quel 
che  si  vuole,  il  fatto  è  che  l'erede  non  è  giammai  legalmente  solidale  col  defunto, 
benché  in  qualche  eccezionale  ipotesi  la  morale  possa  fargli  un  dovere  di  pagare  i  de- 
biti della  successione  anche  al  di  là  dell'attivo  „. 

Considerazioni  di  cui  al  proposito  non  ho  letto  mai  le  più  sensate  e  pratiche. 
Per  vero  la  sola  costruzione  ragionevole,  anzi  perfettamente  logica,  delle  obbligazioni 
eccedenti  l'attivo  dell'eredità  sarebbe  di  considerarle  come  "  obbligazioni  naturali  „ 
per  l'erede.  Il  concetto  della  obbligazione  naturale  nel  diritto  moderno,  giusta  il  mio 
modo  di  vedere  (V.  la  mia  nota  nel  Foro  Italiano  anno  1891,  pag.  150-162),  vi  si 
riscontra;  esse  hanno  carattere  patrimoniale  e  possono  venire  imposte  dalla  morale; 
e  il  soddisfarle  può  essere  già  un  indizio  che  le  si  reputino  effettivamente  imposte 
nel  caso  della  morale. 

Ma  pure  come  obbligazione  naturalo  l'obbligo  di  pagare  idtra  vires  i  debiti  del 
defunto  non  sarebbe  mai  la  più  sicura  e  la  più  netta;  perchè,  è  inutile,  si  tratta 
sempre  in  fondo  di  debiti  altrui.  E  i  Romani,  giudici  competenti,  pronunciano  che 
il  figlio  è  obbligato  dalla  naturalis  ratio  a  prestar  gli  alimenti  al  proprio  padre,  ma 
non  a  pagarne  i  debiti  (Ulp.,  L.  5.  §  16  D.  De  agn.  et  al.  lib.  25,  3). 

Anche  con  un  altro  scrittore  francese  io  mi  trovo  per  avventura  d'accordo,  ed  è 
Emile  AccoLLAS,  il  quale  ripetute  volte  esprime  il  concetto  che  l'erede  non  è  in  so- 
stanza un  rappresentante  del  defunto  „  bensì  "  un  mero  successore  ne'  beni  „  onde 
non  dovrebbe  esser  tenuto  de'  debiti  eccedenti  l'asse,  e  il  beneficio  d'inventario  "  non 
fa  che  rimetterlo  nelle  condizioni  razionali  della  devoluzione  ereditaria  „  (Cfr.  Man. 
de  dr.  civ.,  Paris,  1869-77,  voi.  II,  pag.  59,  n.  1;  pag.  188;  222). 
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4.  La  teoria  da  me  svolta  e  difesa  circa  l'origine  dell'ere- 
dità avrà  subito  la  prova  del  fuoco  e  prestato  il  miglior  servizio 
se,  coU'aiuto  di  essa,  mi  riescirà  di  costruire  un  concetto  concreto 
e  sicuro  dell'eredità  romana,  e  fissare  la  diiferenza  di  essa  dalla 
moderna.  Giova  però  anzitutto  premettere  un  breve  esame  critico 
delle  teorie  con  cui  si  cercò  di  sciogliere  l'enigma,  riuscendo  in  ge- 
nere ad  avvilupparlo  maggiormente,  giacche  in  nessun  campo  il 
vuoto  e  l'indeterminato  della  metafisica  giuridica  hanno  esercitato 
un  impero  più  largo  e  funesto. 

L'eredità  è  un  diritto  reale  su  di  una  universifas  :  tale  è  l'idea 
più  antica,  onorata  di  una  lunga  tradizione  dalla  Glossa  sino  agli 
ultimi  giuristi  del  secolo  scorso  \  Il  Thibaut  nel  suo  sistema  del 
diritto  delle  Pandette  fa  per  l'appunto  due  classi  dei  diritti  reali: 
diritti  reali  sulle  cose,  il  cui  oggetto  non  è  un'universitas,  e  diritti 
reali,  il  cui  oggetto  è  im'universitas;  quest'ultima  categoria  è  co- 
stituita dall'eredità  \ 

Est  autem  Priscus  dubiae  aanitatisf  e,  a  dire  il  vero,  si  potrebbe  contestare  al- 
l'Accollas  il  diritto  di  affermar  le  «  basi  razionali  ,  di  checchessia.  L'opera  sua  non 
è  propriamente  un  manuale  di  diritto,  bensì  una  continua,  spietata  invettiva  contro 
il  Codice  Napoleone  e  i  suoi  compilatori,  né  l'autore  è  punto  un  giurista,  bensì  un 
fanatico  rivoluzionario,  cui  la  coscienza  dei  popoli,  l'esperienza  e  l'evoluzione  storica 
sono  concetti  e  valori  assolutamente  ignoti.  Purnondimeno  il  talento  vivo  e  originalo 
dell'A.,  la  sua  schietta,  anzi  passionata  obbedienza  al  sentimento,  (che  naturalmente, 
senza  ch'ei  se  lo  immagini,  non  è  un  gran  numero  di  volte  se  non  l'espressione  in- 
dividuale della  coscienza  comune  a  una  data  epoca)  e  perfino  il  suo  stesso  spirito 
profano  al  diritto  e  sprezzatòre  del  fatto  e  della  storia  lo  traggono  piìi  volte  a  rap- 
presentarsi senza  esitanze  la  nozione  del  giusto  e  dell'utile  contro  le  fallaci  induzioni 
storiche  e  l'irrazionale  adorazione  dei  dorami  giuridici,  che  sventuratamente  riescono 
così  bene  a  calunniare  la  storia  e  il  diritto. 

Finalmente  anche  un  illustre  giurista  tedesco,  I'Eck,  in  una  monografia  sulla  con- 
dizione giuridica  dell'erede  nel  progetto  di  Codice  germa,ìi'nio  [Die  Stellung  dea  Erben 
desstn  Rechte  und  Verpjìicìilungen  in  dem  Entwurfe  etnee  hurgerlichen  Gesetzbuchea  fùr 
daa  deutache  Reich  Berlin  1890)  si  pronuncia  risolutamente  per  il  principio  germanico 
della  responsabilità  limitata,  (Io  conosco  questo  libro  soltanto  dall'ampia  e  sagace  re- 
censione che  ne  fa  il  Prof.  G.  Skgrè  n^WArch.  giur.  v.  48,  a.  1894,  pag.  585-594;  il 
Segrè  pur  con  un  certo  riserbo  naturale  par  favorevole  alla  tesi  dell'A.  e  rileva  il 
numero  considerevole  delle  rinunzie  e  altre  dannose  conseguenze  del  sistema  at- 
tuale). 

*  Così  Voet,  Eineccio,  Ubero,  etc.  La  ritengono  anche  Pfaff  e  Hoffmann. 

^  Thibaut  Pand,  Iena  1834,  voi.  II,  pag.  341. 
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Esteriormente  quest'opinione  si  presenta  quasi  come  la  più 
positiva  e  concreta.  Ma  intanto  essa  è  quella  che  sfugge  le  maggiori 
difficoltà.  Tale  opinione  nacque  nella  mente  dei  primi  interpreti  dal 
contemplare  l'essenza  unica  e  il  carattere  assoluto  della  petizione 
d'eredità,  anzi  fu  proprio  suggerita  dall'essere  la  petizione  d'eredità 
annoverata  tra  le  azioni  reali:  e  mentre  con  siffatta  costruzione  si 
poteva  credere  di  aver  spiegato  nel  modo  più  acconcio  la  natura 
dell'azione  ereditaria,  dovette  anche  parere  che  si  desse  ragione  del 
carattere  più  appariscente  dell'acquisto  ereditario,  la  successio  in 
universum  ius.  Grii  altri  principi,  è  naturale,  restano  nell'ombra  ;  e 
per  la  stessa  successio  in  universum  ius  tale  concetto,  dato  pure  che 
sia  ammissibile  in  se,  non  significa  nulla;  perchè  la  caratteristica 
singolare  di  essa,  cioè  la  così  detta  rappresentanza  del  defunto,  ne 
resta  fuori.  Se  non  che,  ciò  che  più  importa,  cotesto  diritto  reale 
unico  sopra  un  complesso  di  diritti,  cotesto  diritto  reale  che  sparisce 
appena  attuato  è  in  fondo  un  assurdo;  e  poiché  fortunatamente  è 
questo  un  assurdo  del  quale  il  tempo  pare  abbia  fatto  giustizia,  la- 
sciamo questa  opinione  e  passiamo  alle  altre  che  non  sono  ancora 
giù  di  moda. 

5.  L'opinione  che  divenne  dopo  questa  la  dominante,  e  si  pu^ 
ancora  considerar  come  tale,  è  la  celebre  dottrina,  per  cui  l'erede- 
subentra  nella  personalità  o  subiettività  patrimoniale  del  defunto^ 
0  rappresenta  il  defunto,  e  in  conseguenza  di  questa  successione  o 
rappresentanza  speciale  subentra  anche  nel  patrimonio  concepito 
ora  come  un  unico  oggetto,  ora  come  un  diritto  unico. 

Il  concetto  della  rappresentanza  o  del  succedere  nella  persona- 
lità del  defunto  cominciò  in  origine  con  essere  ciò  che  realmente  è  : 
una  metafora  o  una  finzione  che  ci  porge  modo  di  esprimere  in  una 
formula  intuitiva  e  sintetica  l'effetto  patrimoniale  caratteristico 
della  successio  in  universum  ius,  cioè  il  succedere  nella  buona  o 
mala  fede  del  defunto  e  nei  debiti  anche  ultra  vires.  Così  è  nella 
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Novella  48  di  Giustiniano,  ove  si  dice  che  l'erede  o  il  defunto  co- 
stituiscono quasi  una  sola  persona  \  così  presso  i  Glossatori  che 
dichiarano  l'unità  personale  del  defunto  e  dell'erede  una  fictio.  Ma 
nei  giureconsulti  posteriori  cotesta  immagine  e  cotesta  finzione  ret- 
torica  incomincia  insensibilmente  ad  acquistare  l'importanza  di  un 
istituto  giuridico  e  di  una  vera  finzione  legislativa.  Grozio  è  fra  i 
vecchi  uno  di  quelli  che  hanno  costruito  con  maggiore  nettezza  que- 
sto concetto:  il  fondamento  del  diritto  ereditario  è,  a  suo  avviso, 
nel  fatto  che  l'erede  «  personam  defuncti  refert,  non  in  meriti s, 
quae  sunt  mere  personalia,  sed  in  bonis  ».  ' 

Il  Savigny  è  forse  il  primo  che  l'abbia  colorito  e  sviluppato 
€  altresì,  indagandone  le  origini,  abbia  messo  in  voga  le  false  in- 
tuizioni storiche  che  vi  si  ricollegano.  Io  riporto  perciò  il  suo  ra- 
gionamento, diretto  a  giustificare  la  costruzione  artificiosa  della 
eredità  romana:  «  Potrebbe  immaginarsi  che  una  legislazione  si 
limitasse  a  disposizioni,  per  le  quali  le  singole  parti  del  patrimonio, 
che  rappresentano  un  valore,  venissero  ad  essere  anche  in  realtà 
acquistate  dalle  persone  alle  quali  spetta  il  patrimonio  vacante  ; 
con  ciò  si  provvederebbe  a  quanto  basta  per  il  bisogno  pratico  im- 
mediato. Se  però  si  pone  mente  alla  vera  essenza  ed  alle  esigenze 
del  rapporto  giuridico  di  cui  si  tratta,  si  dovrà  considerare  il  patri- 
monio come  una  unità,  la  cui  base  è  da  ricercarsi  nella  relazione  di 
tutte  le  parti  alla  persona  del  defunto  ;  e  questo  ci  riconduce  neces- 
sariamente a  considerare  il  patrimonio  come  una  mera  quantità, 
facendo  astrazione  dalla  varia  qualità  dei  singoli  elementi  che  con- 
corrono a  formarlo.  In  termini  tecnici  ciò  si  esprime  così  :  Ogni 
successione  ereditaria  deve  essere  considerata  come  una  successio 
per  universitatem,  a  fianco  della  quale  solo  in  via  subordinata  e 

*  Nov.  48  :  "  Utique  nostris  videntur  legibus  unam  quodammodo  esse  personam 
heredis  et  eius  qui  in  eum  transmittit  hereditatera  „. 

*  Grotius  De  iure  oelli  ac  pacia  Francf.  1696,  II,  c.  21,  §  19,  pag.  675.  —  Sono 
in  questa  schiera:  Cocceio,  Volfio,  Pufendorf  e  gli  altri  della  scuola  del  diritto  na- 
turale. 
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come  eccezione,  può  pure  aversi  una  successione  particolare  in  sin- 
gole parti  del  patrimonio.  È  uno  dei  più  notevoli  fenomeni  della 
storia  del  Diritto  romano  il  modo  chiaro  e  preciso,  come  in  esso  è 
stato  riconosciuto  e  svolto  questo  principio,  ed  anzi  solo  in  virtù 
del  puro  senso  pratico,  molto  prima  che  potesse  neppure  pensarsi 
ad  una  elaborazione  scientifica  di  questo  istituto  giuridico  ». 

«  Da  tutto  ciò  risulta  che  vi  hanno  due  modi  di  considerare 
tutto  il  diritto  di  eredità,  ciascuno  dei  quali  è  ugualmente  vero  ed 
importante.  La  successione  infatti  si  presenta  in  primo  luogo  come 
un  modo  di  acquisto  di  tutti  i  singoli  diritti  che  fanno  parte  del 
patrimonio,  come  adquisitio  per  universitafem.  In  secondo  luogo 
l'oggetto  della  successione  apparisce  come  formante  un  diritto  di 
natura  propria  e  per  sé  stante,  una  universitas,  ed  a  ciò  special- 
mente si  riferisce  il  modo  particolare  di  far  valere  quel  diritto.  En- 
trambi questi  due  punti  di  vista  si  trovano  compresi  nel  concetto^ 
secondo  il  quale  gli  eredi  formano  col  defunto  una  stessa  persona, 
di  guisa  che  questa  viene  continuata  e  rappresentata  da  essi  ».  * 

È  naturale  che  simili  concetti  non  venissero  intesi  a  un  modo 
da  tutti.  Il  Puchta  tenta  di  concepire  il  rapporto  così:  «  L'eredità 
è  un  diritto  sulla  persona  del  defunto,  la  quale  si  riguarda  come 
immanente  e  perdurante  nell'erede:  e  solo  in  conseguenza  essa  è  un 
diritto  sul  patrimonio  concepito  come  universitas  ».  *  Lo  Scheurl 
raccolse  in  origine  precisamente  l'idea  del  Puchta,  ^  ma  dipoi  ab- 
bandonò totalmente  questo  campo. 

Fautori  principali  della  continuazione  o  unità  personale  o  della 
rappresentanza  sono  i  seguenti  scrittori,  alcuni  dei  quali  fecero  i 
più  grandi  sforzi  per  costruire  in  questo  senso  il  concetto  dell'ere- 


*  Saviqny  Sistema  del  diritto  romano  (trad.  it.  Scìaloja)  TOl.  I,  pag.  380-382  (te- 
sto tedesco,  pag.  383-384). 

=  Puchta  Inst..  2a  ed.  RudorfiF,  Leipzig  1851,  p.  211-220.  — Pand  3"  ed.  Rudorfif, 
Leipz.  1856,  pag.  631  632  g  446. 

*  Scheurl  Beìtràge,  voi.  I,  N.  1. 
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dita:  Hartizsch,^  Beckhaus/  Ihering/  Bocking,*  Keller/  Sohm/ 
Holder,  '  Leist,  *  Sintenis,"  Dernbiirg,  *"  Van  Wetter,  "  De  Crescen- 
zio,^* ecc.,  ecc. 

Questo  domma  ha  però  i  suoi  scismi:  non  tutti  gli  scrittori  ci- 
tati credono  all'immanenza  della  personalità  del  defunto  o  non  si 
capisce  almeno  se  vi  credano.  Secondo  alcuni,  l'ombra  del  defunto, 
questo  «  residuo  persistente  dell'esistenza  sua  »,  come  la  chiama 
Holder,  deve  accompagnare  l'erede  sino  al  momento  dell'adizione  : 
adempiuto  ch'abbia  al  suo  debito,  aiutando  l'erede  ad  acquistar  la 
eredità  e  addossarsene  i  carichi,  se  ne  torna  paga  nel  regno  delle 
ombre,  dove  nessuno  scrittore  avrebbe  mai  dovuto  turbarla. 

In  altri  scrittori  simili  idee  sono  messe  in  un  certo  modo  che 
assumono  tutt' altro  carattere.  L'eredità  è  definita  senz'altro  come 
successione  universale  nel  patrimonio  del  defunto,  cioè  precisamente 
quello  che  gli  ortodossi  dicono  che  in  principio  {an  erster  Stelle,  an 
erster  Linie)  essa  non  è,  e  poi  si  soggiunge  che  l'erede  continua, 
rappresenta  il  defunto  o  la  sua  personalità  patrimoniale.  Tale  è  in 
fondo  l'idea  del  Mayer,  per  cui  l'eredità  è  «  un  diritto  speciale  di 
succedere  nell'universalità  dei  rapporti  patrimoniali  mediante  rap- 
presentazione personale  ».  Tale  è  l'idea  dell' Arndts,  che  dopo  aver 
definito  l'eredità  «  l'immediato  subingresso  nell'universalità  dei 
rapporti  patrimoniali  del  defunto  »,  soggiunge:  «  Essa  non  altera 
in  nulla  la  posizione  giuridica  in  cui  quest'ultimo  si  trovava  al  mo- 

'   Daa  Erhr.  nach  róm.  m.  heut.  R.,  Leipz.  1827  §  4,  p.  4. 
2  Grundz.  des  gem.  Erhr.,  Iena  1860,  v.  I,  g  2,  p.  2. 

*  Ahhandlungen,  N.  3. 

*  Paiìd.,Bonn  1853,  voi.  I,  p.  256  (trad.  Squitti,  p.  576). 
5  Pand.,  Leipz.  1867,  g  456,  pag.  383. 

*  Inst.,  Leipz.  1884,  g  95,  pag.  317-321.  —  È  di  quelli  che  più  vi  esercitano  un 
vano  acume. 

'  Istituzioni,  trad.  Caporali,  pag.  316. 

'^  Gliìck's  Fortsetzung,  voi.  87,  g  38,  p.   169. 

'  Daa  prakt,  gem.  Civ.r.,  Leipzig  1869,  v.  3,  g   158,  p.   195. 

">  Pand.,  Berlin  1887,  voi.  IH,  g  55,  pag.  94-97. 

"   Cours  élém.  de  dr.  rom.,  Gand-Paris  1876,  voi.  Il,  p.  371. 

'^  Sistema  del  dir.  rom.,  Napoli  1869,  g   214. 
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mento  della  sua  morte,  ma  continua  quasi  (glcichsam)  la  sua  per- 
sonalità patrimoniale  ».  Così  pure  il  Salkowski.  Il  trionfale  concetto 
che  tutto  spiega  diventa  una  cosa  pallida  pallida  e  quasi  evane- 
scente: giungendo  a  questo,  non  si  sa  perchè  non  si  voglia  ricono- 
scere che  trattasi  di  una  metafora  o  di  un  modo  di  dire  per  figurarsi 
il  succeder  negli  oneri. 

Cora'  è  noto,  la  continuazione  della  personalità  è  una  frase 
popolarissima  negli  scrittori  francesi  e  italiani:  ma  fortunatamente 
nel  suolo  latino  assume  presso  tutti  questa  posizione  subordinata  e 
meno  significante. 

Cresciuta  su  questo  terreno  della  continuazione  della  persona- 
lità è  l'opinione  del  Lassalle  che  l'erede  nell'antico  his  civile  non 
fosse  nient'altro  che  «  il  continuatore  della  volontà  subiettiva  del 
defunto  »  :  solo  in  seguito,  mercè  una  lunga  e  faticosa  lotta  tra  la 
volontà  dell'ereditando  e  quella  dell'erede,  l'istituto  avrebbe  assunto 
il  carattere  di  trapasso  patrimoniale.  ^ 

'  L'idea  del  Lassarle  quanto  al  diritto  antico  sembra  la  più  vuota  astrazione 
in  questo  campo.  Tuttavia  l'avere  staccato  interamente  l'eredità  dalla  patrlnionialità 
nel  concetto  genetico  romano  gli  giova  immensamente  a  far  ch'egli  scorga  la  pecu- 
liare e  artificiosa  struttura  dell'eredità  romana,  che  per  uno  strano  travolgimento  di 
idee  si  reputa  più  adatta  appunto  perchè  innaturale  e  artificiosa,  o  anche  a  far  che 
egli,  sino  a  un  certo  punto,  sì  raffiguri  abbastanza  bene  lo  sviluppo  storico.  Quando 
egli  dichiara  che  l'ammettere  contro  tutte  le  testimonianze  una  preminenza  originaria 
della  successione  intestata  sulla  testamentaria  in  Roma  "  è  uno  dei  più  gravi  e  ra- 
dicali errori  „  (pag.  23),  quand'egli  rileva  che  il  concetto  germanico  della  succes- 
sione è  assai  più  del  romano  rispondente  alla  nostra  coscienza  e  alle  nostre  istituzioni 
(pag.  477),  quand'egli  esclama  che  un  antico  romano  non  riconoscerebbe  nel  nostro 
testamento  un  testamento  (pag.  593),  io  non  posso  che  dare  a  lui  perfettamente  ra- 
gione, e  torto  invece  al  Ihehijtg,  che  di  queste  sane  idee  lo  deride  (V.  Scherz  und 
Ernfit  in  der  Juriaprudenz,  pag.  31-35). 

Io  godo  che  la  profonda  verità  delle  idee  di  Lassalle  non  sia  sfuggita  a  un  ce- 
lebre nostro  civilista,  il  quale  così  si  esprimo:  "  Il  concetto  della  successione  eredi- 
taria era  per  i  Romani  tiitt'altro  da  quello  che  abbiamo  noi.  Per  loro  l'erede  non  era 
già  un  semplice  successore  nei  diritti  patriuiouiali,  ma,  come  dice  benissimo  Lassalle, 
il  perpetuatore  della  volontà  del  defunto  (Gabba  Quiationi  di  diritto  civile,  Torino 
1885,  pag.  821,  a  proposito  della  esistenza  e  capacità  al  momento  della  morte  del 
de  cuius,  circa  il  quale  argomento  poro  io  non  convengo  col  Gabba). 

Recentemente  anche  il  Fadda,  Azione  popolare,  pag.  163,  tornando  ad  approvar 
la  mia  idea  sullo  origini  dell'eredità  romana,  consente  pure  che  a  buon  diritto  io  la- 
mentai che  l'opera  del  Lassalle  sia  poco  considerata  dai  romanisti. 
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Presentemente  l'idea  della  continuazione  della  personalità  co- 
mincia però  a  godere  minor  favore  e  minor  seguito.  Non  solo  i  più 
autorevoli  scrittori,  il  Kòppen,  lo  Scliirmer,  il  Forster,  l'Unger,  il 
Bruns,  il  Windscheid  e  il  lirinz  l'hanno  riprovata  e  combattuta: 
financo  i  suoi  migliori  seguaci,  lo  Sclieurl  e  lo  Ihering,  l'abbando- 
narono in  seguito. 

Anche  da  noi  perde  terreno  :  e  dalla  cattedra  non  credo  che 
molti  la  insegnino,  se  non  è  per  criticarla  e  mostrarne  gli  assurdi. 


6.  Gli  scrittori  più  recenti  hanno  scorto  che  nella  continua- 
zione 0  rappresentanza  personale  non  e'  è  di  vero  se  non  il  fatto 
che  l'erede  subentra  nei  rapporti  patrimoniali  com'erano  in  capo 
al  defunto,  continua  la  signoria  che  questo  esercitava  sul  patrimo- 
nio e  com'egli  la  esercitava,  subentra,  come  anche  si  dice,  nella 
posizione  giuridica  del  defunto  rispetto  al  patrimonio.  E  se  la 
nuova  dottrina  si  fosse  limitata  a  dir  questo  e  non  altro,  si  po- 
trebbe dubitare  bensì  che  tuie  enunciato  ci  rappresenti  tutto  il 
concetto  dell'eredità  romana;  ma  cli'esso  esprima  un  principio  esatto 
non  v'ha  dubbio.  Gli  è  questo  principio  che  i  liomani  voglion  si- 
gnificare quando  essi  dicono  che  l'erede  non  subentra  «  in  siiigulas 
res  »  0  «  in  singularum  rerum  dominia  »  bensì  «  in  ius  mortui, 
in  locum  et  ius  mortui  »  o  che  l'erede  è  un  «  iuris  successor  »  \ 
che  insomma  egli  «  eiusdem  potestatis  iurisque  esse  cuius  fuit  de- 
functus  constat  »  ".  «  In  locum  et  ius,  è  quasi  una  figura  di  e'v 
S'ià  S'usi V  per  la  formola  attuale:  «  posizione  giuridica  ».  Anzi  ve- 
ramente caratteristico  è  il  fatto  che  il  concetto  della  «  successione 
giuridica  »,  che  noi  moderni  applichiamo  ad  ogni  trasferimento  di 
diritti,  sia  dai  Romani  limitato  alla  eredità  e  che  significhi  preci- 


'  PauL,  L.  9,  g  1,  De  ed.  2,   13. 
-  TJlp.,    L.  59,   De  r.  ».,  50,  17. 
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saraente  il  succedere  nei  «  commoda  et  incommoda  »  dell'eredità 
deferita'. 

Ma,  sventuratamente,  se  si  rinuncia  alla  continuazione  della 
personalità,  non  si  perviene  a  far  getto  di  un'altra  illusoria  astra- 
zione: il  patrimonio  concepito  come  un  tutto  ideale,  come  un  og- 
getto unico.  È  questo  l'ultimo  tramite,  per  cui  si  vuol  far  succe- 
dere l'erede  ne'rapporti  patrimoniali  del  defunto.  Si  dice:  l'erede 
subentra  nell'unità  patrimoniale,  in  una  universitas,  non  già  in  di- 
ritti singoli  e  separati  ^  Alcuni  tentano  di  rendere  intuitivo  questo 
nuovo  mistero  dommatico  mediante  l'uso  di  formule  drastiche, 
come  si  fa  coi  misteri  della  fede.  Così  l'Unger,  lo  Schirmer  e  il 
Windscheid  :  «  l'erede  non  subentra  necessariamente  in  tutto  il  pa- 
trimonio {totum  ius)^  ma  necessariamente  acquista  il  patrimonio 
come  un  tutto  {universum  ius)  »  \  Più  svelatamente  il  Forster:  «  Tutti 
i  diritti  dell'ereditando  trapassano  nell'erede  non  già  come  omne 
ius,  bensì  come  universum  ius  »*.  Nessun  uomo  latino  avrebbe 
immaginato  mai  di  dir  cosa  tanto  diversa,  adoperando  gli  agget- 
tivi omnis  0  universus;  nessun  giureconsulto  avrebbe  mai  potuto 


'  Ulp.,  L.  13,  pr.  D.  Comm.  praed.,  8,  4;  Paul.,  L.  4,  §  15,  De  us.  41,  3;  Pap., 
L.  11,  pr.  De  div.  temp.  praescr.  44,  3.  Nel  senso  che  visi  ricomprendono  i  crediti: 
Pomp.,  L.  37,  De.  a.  vel  a.  her.  22,  2.  Io  richiamo  in  proposito  ciò  ch'ebbi  a  dichia- 
rare nella  mia  Origine  dell'eredità  (Boll.  1891)  pag.  120,  n.  1. 

'  Così,  ad  esempio  (oltre,  s'intende,  gli  autori  che  mantengono  con  questo  con- 
cetto anche  la  continuazione  personale):  Scheurl  Inut.,  §  26,  Baros  Pand.,  3*  ed.,  §  387; 
KoppEN  Lehrh.  dea  heut.  reom.  Erhr.,  Wiirzburg  1886  1888,  pag.  12;  19;  42;  Jahrb./ùr 
die  Dogm.,  V,  127,  129;  Sehffekt  Prakt.  Privatrecht,  Wurzburg  1860,  v.  II,  §  516,. 
pag.  124;  Forster  Theorie  u.  Praxia  dea  heut.  gem.  preusa.  Pr.r.,  Berlin  1873,  v.  IV,. 
p.  8  (11  Forster  spiega  con  questo  concetto  anche  la  massima  Nemo  prò  parte,  etc; 
il  che  farebbe  che  si  dovesse  intenderla  e  ammetterla  anche  nel  diritto  nostro); 
Bruns  (in  Holzendorjfs  Encycl,,  5  ed.,  Leipzig  1890)  Daa  heut.  Pr.r.,  ^  95  pag.  555; 
557;  Unger  Syat.  dea  oaterreich.  alhjem.  Pr.r.,  Leipzig  1879,  v.  VI,  pag.  8,  §  2:  Schir- 
VBR  Handh.  dea  rom.  Erbr.,  Leipzig  1863,  v,  I,  p.  7;  |  2,  p.  10;  Wendt  Pand.,  Jena 
1888,  §  323,  pag.  727;  RrviEK  Tr.  du  droit  de  aucc.  à  cauaedemort,  Bruxelles  1878, 
pag.  4;  pag.  24;  Winuscheid.  Pani.,  6*  ed.  Francf.  1887,  v.  4,  pag.  2. 

*  Ukger  op.  cit.f  p.  17;  Schirmer  op.  cit.,  pag.  10;  Wi.vdschbid  Pand.,  voi.  4,. 
pag.  4. 

*  Forster  l.  e 
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supporre  ch'egli,  chiamando  la  successione  ereditaria  «  in  omne 
ius  »,  si  esprimeva  in  modo  assolutamente  erroneo. 

E  cotesta  unità  patrimoniale  sembra  tener  saldo  e  aver  basi 
incrollabili  nella  tradizione  ininterrotta  e  nelle  fonti  romane.  La 
caratteristica  essenziale  e  la  superiorità  del  diritto  romano  sul 
germanico  al  riguardo  la  si  vuol  appunto  riporre  in  questa  «  unità 
del  patrimonio  »  ben  distinta  dal  complesso  delle  sue  parti.  Ep- 
pure anche  questo  concetto  non  è  che  un  fantasma  privo  di  senso, 
più  ancora  che  la  continuazione  personale,  la  quale  almeno  è  una 
comoda  metafora.  Il  patrimonio  è  un  complesso  di  diritti,  cui  la 
unità  della  persona  o  dello  scopo  tiene  insieme  e  naturalmente  assog- 
getta a  comuni  vicende  giuridiche.  Dicendo,  ad  esempio,  che  il  patri- 
monio di  una  persona  è  la  garantia  de' suoi  creditori,  certo  non  si 
dice  altro  se  non  che  i  creditori  debbono  esser  soddisfatti  sui  beni, 
sui  diritti  patrimoniali  del  loro  debitore  ;  non  si  pone  una  unità 
superiore  e  distinta  dal  complesso  dei  diritti  patrimoniali.  Come 
unità  distinta  il  patrimonio  non  si  può  immaginare  se  non  a  patto 
di  concepire  anche  un  diritto  unico  ed  uniforme  su  questo  oggetto, 
mentre  è  chiaro,  ad  esempio,  che  l'usufrutto  di  un  patrimonio  non 
è  che  l'usufrutto  dei  singoli  elementi  di  esso,  e  tanto  diversamente 
qualificato  secondo  la  diversa  natura  di  questi,  che  rispetto  ad  alcuni 
non  è  più  giuridicamente  usufrutto.  L'erede  poi  non  ha  che  un  diritto 
all'acquisto  ;  il  che  rende  anche  più  assurda  la  teoria  dell'unità  pa- 
trimoniale. Volendo  sostenere  un  simile  concetto,  più  ragionevole 
sarebbe  di  ritenere  l'antica  opinione,  che  attribuiva  all'erede  un 
diritto  parallelo  alla  proprietà  sul  patrimonio  ;  più  ragionevole,  in 
quanto  salva  almeno  le  apparenze  della  logica  \ 

Il  preteso  appoggio  delle  fonti  non  è  poi  che  un  viluppo  di 
equivoci.  Esse  parlano  bensì  di  «  successio  per  universitatem  »  o 
«  successio  in   omne  ius  »  o  «  in  universum  ius  »,  ma  non  vo- 

'  Difattì  qualche  scrittore  insensibilmente  vi  ricade.  Così  il  Koppem. 
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gliono  punto  significare  che  s'acquisti  un  unico  oggetto  ;  significano 
anzi  che  s'acquistan  molti  oggetti,  molti  diritti,  che  s'acquistan 
tutti  i  diritti  del  defunto,  anche  quelli  altrimenti  intrasmissibili  e 
anche  i  puri  oneri.  E  se  in  omne  o  in  universum  o  per  universi- 
iatem  accennano  a  questa  assunzione  generale  dei  rapporti  patri- 
moniali del  defunto  (anche  l'erede  prò  parte  ha  in  ogni  rapporto 
giuridico  la  sua  parte),  dall'altro  lato  ius  deve,  come  si  vide, 
nel  pensiero  dei  Komani  insegnare  che  non  soltanto  i  diritti,  ma 
anche  gli  oneri  seguono  l'erede  ;  che,  insomma,  egli  subentra  nella 
posizione  giuridica  del  defunto.  Ciò  che  par  contraddire  a  questa 
semplice  nozione  della  «  successio  in  universum  ius  »  non  ne  è  in- 
vece che  una  luminosa  conferma.  Se  il  patrimonio  nel  concetto 
ordinario  non  comprende  pe'  Eomani  se  non  l'attivo  ' ,  è  naturale  che 
a  proposito  della  honorum possessio  s'avverta  che  qui  i  hona  s' hanno 
a  intendere  come  una  universitas  che  ricomprenda  attivo  e  pas- 
sivo, che  costituisca  il  sostrato  di  una  successio  in  ius  nel  senso 
romano  :  «  Bona  autem  hic  —  ita  accipienda  sunt  universitatis  cuius- 
que  successionem,  qua  succeditur  in  ius  demortui  suscipiturque 
eius  rei  commodum  et  incommodum  ;  nam  sive  solvendo  sunt  bona, 
sive  non  sunt,  sive  damnum  habent,  sive  lucrum,  sive  in  corporibus 
suntsive  in  actionibus,  in  ìioc  loco  proprie  bona  appellabuntur  »  *• 
Universitas  non  designa  qui  un  oggetto  unico,  distinto  dai  Itona, 
ma  un  complesso  che  ricomprende,  oltre  i  hona^  anche  il  passivo: 
il  patrimonio  in  senso  più  lato.  È  naturale  che  il  giureconsulto  ro- 
mano, sempre  a  proposito  della  honorum  possessio,  ribadisca  la 
massima:  «  Bonorum  appellatio,  sicut  hereditatis,  universitatem 
quandam  et  ius  successionis,  non  singulas  res  demonstrat  »  '.  Ciò 
ohe  preoccupa  i  giureconsulti  è  pur  sempre  il  subentrare  anche  nei 

'  È  nota  la  definizione  "  Bona  intelliguntur  cuiusque  quae  deducto  aere  alieno 
supersunt  „.  Del  resto  ogni  qualvolta  si  fa  parola  di  bona  o  in  boni»  si  allude  sempre 
all'attivo. 

'^  Ulp.  L.  3  pr.  De  b.  p.  37,  1. 

'^  Afr.  L.  208  De  v.  «.  50,  17. 
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pesi  e  nelle  responsabilità,  il  succedere  in  locum  et  ius  anziché 
nelle  cose,  com'essi  dicevano  :  e  li  preoccupa  specialmente  —  il  che 
è  pure  un  indizio  caratteristico  — nella  honorum  possessio.  «  Heredi- 
tatis  autem  (prosegue  Ulpiano  nel  frammento  citato)  honorum  pos- 
sessio, ut  Labeo  scribit,  non  uti  rerum  possessio  accipienda  est,  est 
enim  iuris  magis,  quam  corporis  possessio  ».  E  gli  è  pure  in  questo 
senso  che  l'eredità  è  detta  da  Pomponio  un  «  iuris  nomen  »  come 
la  honorum  possessio:  non  altro  vuol  significare  il  giureconsulto 
se  non  che  l'eredità  e  la  honorum  possessio  designano  una  posi- 
zione giuridica  piuttosto  che  oggetti  corporali.  L'argomento  che 
egli  n'adduce  è  infatti  che  l'eredità  «  sine  dubio  continet  etiam 
damnosam  hereditatem  »  \ 

E  in  questo  senso  i  Komani  potevano  anche  annoverare  la 
eredità  tra  le  res  incorporales.  Ma  del  resto  che  cosa  può  valere  al 
nostro  oggetto  una  classificazione,  in  cui  si  confondono  cose  cor- 
porali e  diritti,  e  in  cui  si  conclude  che  non  importa  «  quod  in 
hereditate  res  corporales  contineantur  »,  ne  che  i  frutti  del  fondo 
tenuto  in  usufrutto  sieno  corporali,  e  spesso  anche  l'obbietto  ul- 
timo della  obbligazione,  poiché  a  ogni  modo  «  ipsum  ius  here- 
ditatis  et  ipsum  ius  ntendi  fruendi  et  ipsum  ius  obligationis  in- 
corporale est  ?  »  *  Che  il  diritto  di  succedere  sia  cosa  incorporea, 
come  tutti  i  diritti  all'acquisto  o  i  diritti  acquisiti,  nessuno  lo 
negherà  mai;  ma  certo  è  che  al  concetto  assurdo  in  se,  benché 
ammesso  quasi  universalmente,  di  una  universitas,  ente  ideale, 
oggetto  unico  e  immediato  dell'acquisto  ereditario,  che  non  sa- 
rebbe il  complesso  dei  rapporti  patrimoniali,  bensì  un  che  distinto 
e  superiore,  ne  il  diritto,  ne  la  giurisprudenza  romana  pervennero 
mai.  Non  solamente  la  comune  teorica  non  ha  base  nelle  fonti, 
ma  il  senso  concreto  e  semplice  degli  stessi  testi,  su  cui  fa  le 


»  Po.  L.  119  De  V.  s.    50,  17. 

*  §  2  Inst.  De  reb.  ine.  Il,  2  ;  Gai.  Il,  12-14. 
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viste  di  fondarsi,  è  in  contraddizione  aperta  con  qualunque  conce- 
zione di  simil  natura. 

7.  Se  non  che,  tolta  di  mezzo  anche  questa  infelice  astra- 
zione dell'unità  patrimoniale,  posto  che  il  patrimonio  o  l'eredità 
in  senso  obbiettivo  non  è  se  non  un  complesso  di  diritti  e  di  oneri, 
che  cosa  rimane  della  nuova  dottrina  dell'eredità?  Quello  che 
appunto,  come  s'è  dimostrato,  significano  le  espressioni  romane 
successio  in  ius  o  in  omne  ius  o  in  universum  ius  defuncti  :  la  succes- 
sione nella,  posizione  giuridica  del  defunto  rispetto  al  suo  patri- 
monio, cioè  in  tutto  il  complesso  de'  suoi  rapporti  patrimoniali  at- 
tivi e  passivi. 

Due  soli  autori,  un  germanista  e  un  romanista,  si  son  libe- 
rati pienamente  non  solo  della  «  personalità  del  defunto  »,  ma 
anche  di  codesta  «  unità  patrimoniale  »  e  hanno  ridotto  l'ere- 
dità alla  semplice  nozione  di  un  acquisto  universale  :  Heusler  ^  e 
Brinz^  Il  Brinz  è  anche  il  solo  che  nell'ordinamento  sistematico 
del  diritto  abbia  nettamente  concepito  l'eredità  come  causa  e  modo 
di  acquisto  generale,  distinguendola  dalle  categorie  dei  diritti 
acquisiti:  reali,  personali,  familiari. 

Col  Brinz  vien  quasi  a  riscontrarsi  il  Wachter;  anch'egli 
nelle  sue  Pandette  definisce  semplicemente  l'eredità  «  il  succedere 
ne'rapporti  patrimoniali  del  defunto,  continuando  la  signoria  che 
aveva  il  defunto  sul  proprio  patrimonio  e  come  questi  l'aveva  »  ^ 
Soltanto  nella  definizione  della  hereditatis  petitio  il  Wachter  serba 
le  tracce  della  sua  precedente  e  comune  opinione:  l'azione  eredi- 
taria è  detta  pur  sempre  «  rivendicazione  di  un  tutto,  anziché  di  un 
complesso  di  diritti  »  ;  il  quale  concetto,  gli  osserva  giustamente 
il  Brinz,  non  si  sa  che  utile  abbia. 

*  Inst.  des  germ.  Eechts  1885,  v.  II,  §  175,  p.  532-534. 

"  Pand.  Eri  1886,  toL  3,  §  357,  p.  14. 

"  Pand.,  Leipzig  1880,  voi,  III,  §  269,  pag.  664. 
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Abbandonando  via  via  tutte  le  vuote  astrazioni  che  ingom- 
bravano la  schietta  nozione  del  rapporto,  noi  siamo  giunti  adun- 
que a  questa  molto  semplice  espressione  :  che  l' erede  subentra  in 
un  complesso  di  diritti  e  di  oneri,  che  costituivano  il  patrimonio 
del  defunto.  La  nozione  è  giustissima.  Ma  ci  offre  essa  il  concetto 
supremo  dell'eredità,  la  chiave  dell'enimma,  o  meglio  dei  molti 
enimmi?  Essa  non  esprime  se  non  un  lato  solo  o  una  conseguenza 
di  questo  concetto  :  la  successio  in  universum  ius,  della  quale  in 
fondo  la  formola  moderna  non  è,  come  oramai  sarà  chiaro,  che 
la  mera  traduzione.  Ma  che  n'  è  di  tutti  gli  altri  principi  dell'ere- 
dità romana,  che  abbiamo  tante  volte  richiamato  ?  Di  nuovo,  sono 
essi  principi  di  diritto  singolare  ?  Troppi  invero,  e  troppo  gravi, 
troppo  predicati  come  naturali  dai  Komani  stessi.  E  poi  a  quale 
scopo  i  Komani  li  avrebbero  introdotti,  se  non  è  per  il  gusto  di 
occuparsi  a  scalzarli  e  demolirli  a  poco  a  poco  tutti,  come  hanno 
fatto?  Ovvero  derivano  dall'essenza  dell'eredità?  E  allora  questa 
essenza  vi  è  ignota,  perchè  nessuno  di  quei  principi  si  può  spie- 
gare con  la  mera  nozione  della  successio  in  universum  ius,  nem- 
meno il  diritto  di  accrescimento  ereditario,  se  non  a  patto  di 
chiuder  gli  occhi  sulla  sua  speciale  natura  e  confonderlo  con 
quello  dei  legati  o  con  quello  del  diritto  ereditario  moderno.  Ed 
è  un  curioso  spettacolo  il  vedere  come,  ritrovandosi  in  seguito  a 
faccia  a  faccia  con  ciascuno  di  questi  principi,  gli  scrittori  si  sfor- 
zino di  spiegarli  nei  modi  più  diversi,  senza  andar  d'accordo  tra 
di  loro,  ne  col  concetto  loro  dell'eredità.  Convien  porsi  innanzi 
tutto  alla  ricerca  del  misterioso  capello  d'Orrilo;  altrimenti  si 
rinnova  la  pugna  a  ogni  istante  e  sempre  col  medesimo  frutto. 

8.  Posta  invece  la  nostra  concezione  storica  dell'eredità,  il 
concetto  dommatico  che  ne  risulta  per  diritto  romano  è  altrettanto 
chiaro  quanto  comprensivo.  L'acquisto  in  blocco,  per  dir  così,  del 
patrimonio,  e  l'assunzione  degli  obblighi  del  defunto  era  nel  di- 
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ritto  primitivo  conseguenza  dell'acquisto  di  un  potere  sovrano  sulla 
familia,  e  altresì  una  conseguenza  necessaria  dell'essere  inve- 
stito di  questo  potere  sovrano.  Nel  diritto  storico,  distrutta  l'or- 
ganizzazione unitaria  del  gruppo  agnatizio  S  l'erede  non  acquista 
più  alcun  potere  sovrano  sulle  persone  o  sul  gruppo,  il  titolo  di 
erede  è  di  per  se  un  nuduni  nomen;  ma  resta  tuttavia  sempre  la 
regola  che  soltanto  chi  riceve  questo  titolo  e  questo  nome  con- 
segue in  blocco  il  patrimonio  del  defunto  e  ne  assume  gli  ob- 
blighi. L'acquisto  ereditario  insomma  è  un  di  quegli  acquisti  che 
la  legge  suol  ricongiungere  all'acquisto  precedente  di  uno  stato  o 
qualità  giuridica  personale. 

Ciò  posto,  l'eredità  romana  si  può  definire  nel  modo  seguente: 
«  L'acquisto  di  un  titolo  personale  (conferito  dalla  designazione 
del  defunto  o,  in  difetto,  da  un  determinato  rapporto  con  esso),  il 
quale  è  condizione  per  Vacquisto  complessivo  dei  diritti  patrimo- 
niali in  genere  e  l'assunzione  degli  obblighi  già  congiunti  alla  per- 
sona defunta,  salvo  quei  diritti  e  quegli  obblighi  che  si  estinguono 
colla  morte  della  persona,  o  quelli  di  cui  il  defunto  avesse  espressa- 
mente disposto  a  favore  di  un  terzo  ». 

Dato  questo  concetto,  che  non  è  se  non  lo  stesso  concetto 
originario  limitato  alla  mera  funzione  di  trapasso  patrimoniale,  torna 
facile  richiamare  sotto  di  esso  tutti  i  principi  dell'eredità  romana. 

Se  c'è  un  heres  designato  dal  defunto,  allora  quello  che 
noi,  per  l'influenza  di  tradizioni  germaniche  e  in  opposizione  col 
pensiero  e  le  fonti  romane,  si  suol  chiamare  anche  in  questo  caso 
erede  legittimo,  non  è  punto  erede  ;  ond'egli  non  può  acquistare  il 
patrimonio  del  defunto,  nemmeno  se  questi  assegni  all'erede  istituito 
soltanto  una  quota  del  suo  patrimonio  o  gli  assegni  perfino  solo  un 


*  Io  mi  occupai  nelle  Rea  mancipi  (voi.  II,  pag.  299-805)  di  ricostruire  sopra  in- 
dizi positivi  in  parte  inavvertiti  questo  gruppo  primitivo,  che  corrisponde  esatta- 
mente, così  nel  grado  dell'agglomerazione  come  nelle  funzioni,  alla  *S'y5pe  germanica 
o  al  sept  celtico  o  alle  comunità  familiari  degli  Slavi. 
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oggetto  determinato,  senza  disporre  del  resto.  L'erede  testamentario 
non  acquista  in  virtù  della  assegnazione  patrimoniale,  ma  in  forza  del 
suo  titolo,  e  quindi  acquista  tutto,  mentre  il  cosidetto  erede  ab  in- 
festato non  può  acquistare  il  residuo,  perchè  il  titolo  di  erede  egli 
non  V  ha.  Per  la  stessa  ragione,  se  il  defunto  ha  chiamato  più 
eredi,  assegnando  a  ciascuno  la  sua  parte,  e  alcuno  di  essi  viene 
a  mancare  prima  dell'adizione,  cioè  prima  di  accettare  quel  titolo, 
oppure  si  rifiuta  di  accettarlo,  il  cosidetto  erede  legittimo  o  intestato 
non  può  subentrare  nella  quota  vacante,  perchè  erede  egli  non  è.  La 
quota  vacante  è  acquisita  ipso  iure,  anche  senza  loro  saputa,  agli 
altri  eredi  testamentari  in  virtù  del  loro  titolo  ;  e  soltanto  nella  par- 
tizione tra  costoro  si  segue  la  presumibile  volontà  del  defunto  (di- 
ritto di  accrescimento  ereditario). 

Viceversa  :  i  successori  legittimi  diventano  effettivamente  eredi 
ed  acquistano  il  patrimonio,  se  il  testatore  l' ha  lasciato  tutto  a  un 
terzo,  ma  senza  conferirgli  il  nome  d'erede,  o  se  il  testatore  ha  can- 
cellato il  nome  d'erede,  pur  lasciando  in  piedi  tutte  le  altre  dispo- 
sizioni. 

Similmente,  la  nuova  istituzione  di  erede  distrugge  l'antica 
e  annulla  il  testamento,  anche  se  le  disposizioni  patrimoniali  sieno 
perfettamente  compatibili.  Per  esempio,  il  defunto  in  un  primo 
testamento  ha  istituito  erede  Caio  per  la  metà  del  suo  patrimonio, 
in  un  secondo  testamento  Sempronio  per  l'altra  metà;  se  il  fede- 
commesso  non  salva  la  prima  disposizione,  in  base  ai  puri  prin- 
cipi dell'eredità  romana,  tutto  il  patrimonio  è  devoluto  a  Sem- 
pronio. 

E  chiaro,  mi  sembra,  come  tutto  proceda  dal  titolo  d'erede 
e  si  giunga  sovente  per  necessità  logica  a  conseguenze  torte  dal 
punto  di  vista  patrimoniale,  se  istituti  nuovi  e  procedenti  dal  nuovo 
spirito  della  successione  non  vi  rimediano.  Ometto  pertanto  di  ri- 
cordare a  questo  proposito  regole  meno  sorprendenti  e  meno  attive, 
come  l'intrasraissibilità  della  chiamata  all'eredità  ecc.  V'hanno 

Bull,  dell' Istit.  di  Diritto  Romano.  Anno  VII.  12 
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poi  naturalmente  dei  puri  residui  storici,  cioè  regole  isolate  e 
inattive,  fuor  dell'efficacia  immediata,  come  l'incapacità  di  testare 
del  filius  familias,  e  simili. 

Di  fronte  all'eredità  il  legato  non  è  che  una  pura  e  diretta 
causa  d'acquisto  patrimoniale.  Del  resto  si  può  lasciare  per  le- 
gato non  solo  un  determinato  obbietto,  ma  altresì  una  quota  del 
patrimonio,  e,  prima  della  legge  Falcidia,  tutto  il  patrimonio.  Io 
lo  noto  per  un  curioso  traviamento  delle  idee  moderne  in  pro- 
posito. 

9.  Vediamo  ora:  si  può  applicare  un  simile  concetto  all'ere- 
dità moderna?  Neanche  per  sogno.  L'eredità  è  una  pura  e  diretta 
causa  d'acquisto  patrimoniale,  colla  sola  differenza  dal  legato  che 
l'erede  subentra  anche  nei  debiti  eccedenti  l'asse  ereditario,  ove 
creda.  Laonde  se  al  nostro  erede  il  defunto  non  abbia  assegnato 
che  una  parte  del  patrimonio,  nel  residuo  necessariamente  suben- 
trano i  chiamati  dalla  legge,  poiché  essere  eredi  non  è  un  titolo 
e  una  condizione  dell'acquisto  patrimoniale,  ma  significa  precisa- 
mente acquistare  il  patrimonio  in  quella  misura  che  la  legge  o  il 
defunto  vi  permettono.  Lo  stesso  avviene  se  il  defunto  non  abbia 
disposto  che  di  determinati  obbietti  patrimoniali.  Se  il  defunto  ha 
chiamato  più  eredi  in  parti  determinate,  di  guisa  che  è  manifesta 
la  sua  volontà  di  non  voler  assegnar  loro  se  non  quelle  parti, 
subentrano  pure  i  chiamati  dalla  legge  nelle  quote  caduche  per  la 
rinuncia  o  la  morte  di  alcuno  degli  eredi  testamentari. 

^'iceversa:  i  chiamati  dalla  legge  non  subentrano,  se  il  de- 
funto ha  disposto  di  tutto  il  suo  patrimonio  a  favore  di  un  terzo, 
senza  conferirgli  il  titolo  d'erede  ;  essere  erede,  lo  ripetiamo,  non 
significa  se  non  acquistare  il  patrimonio  del  defunto,  e  questo  isti- 
tuito è  erede,  dal  momento  che  il  patrimonio  gli  è  stato  assegnato. 
Se  il  defunto  ha  istituito  in  un  testamento  erede  Tizio  per  la 
metà  del  suo  patrimonio,  ed  in  un  secondo  testamento  erede  Caio 
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per  l'altra  metà,  entrambi  i  testamenti  sono  validi  ed  efficaci.  È 
inconcepibile  in  simili  casi  per  noi  il  mutamento  della  volontà 
del  defmito,  essendo  le  due  disposizioni  patrimoniali  compatibi- 
lissime. 

Che  cosa  rimane  ora  dell'eredità  romana?  La  successione  univer- 
sale 0  successio  in  universum  ius.  Ma  si  badi  ;  codesta  successio  in 
universum  ius  non  è  più,  come  nella  adrogatio  o  nella  in  manum 
conventio  o  nella  hereditas  o  negli  altri  istituti,  in  cui  veniva  nel 
diritto  romano  ad  attuarsi,  un  acquisto  patrimoniale  necessaria- 
mente congiunto  all'acquisto  di  un  potere  personale  o  di  un  ti- 
tolo e  dipendente  da  esso.  E  quanto  al  suo  contenuto  essa  è  ben 
povera  cosa  ne  mostra  quella  impronta  caratteristica  di  una  regola 
estrapatrimoniale  che  hanno  gli  altri  principi  romani.  Per  ingi- 
gantire il  significato  di  codesta  successio  in  universum  ius  convien 
circondarla  di  nebbia  e  assegnarle  quale  obbietto  il  fantasma  della 
unità  patrimoniale. 

L'unica  sua  particolarità  è  che  si  succede  nei  vizi  subbiettivi  e 
negli  oneri,  anche  quando  oltrepassino  gli  utili  dell'eredità,  cioè  nella 
mala  fede  e  ne' debiti  ultra  vires:  conseguenze,  come  si  vide  a  prin- 
cipio, irrazionali  ed  inique,  eliminata  di  fatto  la  seconda  mercè  l'or- 
dinamento del  beneficio  d'inventario  e  abolita  anche  totalmente  in 
alcuni  Codici  o  elevato  quasi  a  principio  normale,  come  nel  Co- 
dice prussiano,  il  beneficio  d'inventario;  estranee  poi  tutte  alle 
legislazioni  civili  sciolte  dalla  tradizione  romana.  ^  A  ogni  modo 

%  L'iniquità  di  simili  consoguenze  è  forse  cresciuta  nella  società  moderna.  Nel 
diritto  romano,  oltreché  v'era  maggior  coscienza  della  qualità  di  erede  e  delle  sue 
conseguenze,  l'onere  dei  debiti  era  attribuito  in  fondo  riflessivamente  dal  defunto,  di- 
chiarando erede  Tizio  invece  di  elargirgli  un  legato.  Nel  diritto  moderno  invece  si 
fa  dipendere  la  qualità  di  erede  e  l'onere  dei  debiti  da  un  determinato  modo  di  as- 
segnazione patrimoniale,  cui  forse  il  defunto  non  ha  posto  mente  affatto.  Ciò  genera 
inconvenienti,  cui  la  legge  romana  sfuggiva.  Facciamo  per  es.  l'ipotesi  che  il  testa- 
tore abbia  esaurito  tutto  il  suo  patrimonio  in  disposizioni  di  cose  singole.  Per  il  Co- 
dice costoro  son  legatari,  anche  se  il  testatore  li  chiama  espressamente  eredi,  cioè 
anche  se  il  testatore  ha  in  certo  modo  manifestato  la  volontà  di  addossar  loro  il 
pagamento  dei  debiti  (Centra:  Ascoli  II  legato  dell'universalità  dei  leni  mobili,  Foro 
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se  per  queste  belle  massime,  così  ben  salde,  si  vuol  dire  che  so- 
pravvive il  concetto  della  successio  in  universum  ius,  dicasi  pure. 
Se  però  si  vuol  dire  che  sopravvive  il  concetto  dell'eredità  ro- 
mana, non  solo  si  dimenticano  tutti  gli  altri  principi  egualmente  fon- 
damentali, ma  si  sconosce  altresì  che  pei  Romani  tale  successione 
patrimoniale  era  conseguenza  dell'eredità  o  del  titolo  di  erede,  non 
ragione  del  titolo  e  fondamento  dell'eredità.  ^ 

E  mi  par  che  si  possa  concludere.  Eredità  e  legato  sono 
istituzioni  parallele  nel  diritto  moderno,  patrimoniali  entrambe;, 
la  sola  differenza  che  sussiste  è  una  semplice  modalità  negli  ef- 
fetti patrimoniali.  A  ogni  modo,  poiché  questa  modalità,  in  prin- 
cipio almeno,  sussiste,  per  ricomprendeiia  nel  concetto  dell'ere- 
dità si  possono  ben  adoperare  le  espressioni  «  subentrar  nello  stato 
0  nella  posizione  patrimoniale  del  defunto  »  o  «  passaggio  del- 
l'universalità dei  rapporti  patrimoniali  del  defunto  in  un  nuovo 

It.  1889,  I,  635-64:1;  ma  la  contraddizione  dell'Ascoli  e  della  giurisprudenza  non  sì 
fonda  se  non  su  di  un  retto  sentimento  che  la  legge  è  iniqua  e  poco  pratica).  L'erede 
naturale,  il  quale  non  riceve  nulla  (poniamo  che  non  vi  siano  legittimari)  sarà  dun- 
que tenuto  pei  debiti.  Naturalmente  coli' unica  prospettiva  di  pagare  i  debiti  egli 
non  accetterà  di  essere  erede,  e  così  nel  caso  fatto  all'iniquità  c'è  rimedio,  appunto 
perchè  s'è  fatto  un  caso  estremo,  cui  soccorre  l'estremo  rimedio  della  rinunzia.  Ma 
poiché  gli  istituiti,  come  legatari,  non  sono  tenuti  pei  debiti  ultra  virea,  si  vede  per 
lo  mano  anche  da  questo  cha  interessamento  nutra  la  legge  affinchè  un  erodere  spon- 
sabile  ultra  vires  vi  sia. 

Forse,  mantenendo  la  responsabilità  illimitata,  giacché  la  si  vuol  giustifica  reeol- 
l'interesse  dei  creditori,  la  costruzione  più  logica  ed  equa  sarebbe  stata  di  far  di- 
pendere l'onere  dei  debiti  dalla  volontà  del  defunto  o  altrimenti  assegnarne  il  carico- 
ai  beneficati  dal  defunto  in  proporzione  del  beneficio,  o  per  lo  meno  ai  maggiormente 
beneficati.  È  certo  da  deplorare  che  il  fallace  ingombro  della  tradizione  abbia  impe- 
dito al  legislatore  di  procedere  nell'attuazione  di  questo  carico  dei  debiti  con  quella 
chiara  intuizione  dello  scopo  con  cui  nell'antica  Roma  i  pontefici  pervennero  di  lora 
propria  autorità  a  ricongiungere  i  sacra  cum  pecunia  e  attribuirne  il  carico  via  via 
a  coloro  qui  maiorem  partem  pecunìae  capiant. 

^  È  poi  curioso,  come  già  notai,  che  cotesta  ragione  del  titolo  di  erede  e  cotesto 
fondamento  dell'eredità  sia  nel  diritto  moderno  l'assegnazione  dell'universalità  o  di 
una  quota,  che  nel  diritto  romano  poteva  anche  costituire  un  legato. 

Si  vegga  in  proposito  (dai  civilisti):  Ulp.  Fragm.  XXIV,  25;  Gaii  Inot.  II,  254; 
L.  26  §  2;  L.  27;  L.  104  §  7  D.  -De  leg.  30;  L.  8  m/-/  L.  9  ;  L.  76  §  1  D.  De  leg. 
31;  L.  23  g  5  D.  Ad.  Se.  Treh.  36,  1;  L.  164  g  1  D.  De  v.  a.  50,  16.  Inoltre:  Cic. 
De  leg.  2,  20:  prò  Caec,  4,  5. 
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subbietto  »  0  «  sostituzione  della  persona  nel  patrimonio  del  de- 
funto »  ecc.;  tutte  formule  eccellenti,  purché  non  si  crei  del  pa- 
trimonio un'astrazione  e  un  obbietto  unico.  L'errore  è  d'imma- 
ginatasi ch'esse  ci  rappresentino  l'eredità  romana,  di  cui  non  espri- 
mono che  un  lato  o  un  effetto. 

10.  Una  mirabile  riprova  ed  una  utilissima  applicazione  pra- 
tica di  questi  concetti  e  della  fondamentale  opposizione  tra  l'ere- 
dità romana  e  l'eredità  moderna  si  ha  nell' indurre  da  essi  le 
logiche  illazioni  dove  il  disposto  espresso  della  legge  non  soc- 
corre affatto  0  imperfettamente  soccorre,  come  accade  ne' rapporti 
tra  eredità  e  legato. 

Gli  esempì  eh'  io  potrei  addurre  sono  più  d'uno  ;  poiché  molte 
tortuosità  sorprendenti  il  nostro  spirito,  che  offre  la  teoria  dei 
legati  nel  diritto  romano  collocate  in  questa  luce  divengono  chiare 
e  intelligibili,  come  diventa  pure  intelligibile  che  molti  testi  ro- 
mani in  proposito,  anche  nel  silenzio  della  nostra  legge,  non 
sono  applicabili  nel  diritto  moderno. 

Ma  io  voglio  trascegliere  un  solo  esempio,  ben  chiaro  e  de- 
finito, il  prelegato.  Come  è  noto,  nel  diritto  romano  il  prelegato 
è  nullo  per  la  parte  che  l'erede  prelegatario  dovrebbe  in  qua- 
lunque modo  sottrarre  dalla  sua  quota  ereditaria;  l'erede,  si  dice, 
non  può  pagare  a  se  stesso  né  rivendicare  da  se  stesso  chec- 
chessia \  Egli  naturalmente  serba  anche  quella  parte  dell'og- 
getto prelegato,  ma  iure  hereditario,  quasi  lieres,  come  dicono  le 


*  Cfr.  L.  18  D.  De  leg.  et  Jìd.  30;  L.  3i  §  li;-.  L.  116  §  1  eod.;  L-  335  D.  De 
Ug.  et  jìd.  31;  L.  40  pr.  D.  De  leg.  et  jìd.  32;  L.  18  §  2  D.  De  Ma  quae  ut  ind. 
o.:i.f.  34,  9. 

Si  discuteva  bensì  dai  romanisti  se  si  trattasse  di  nullità  iniziale,  e  tale  era 
l'opinione  più  comune,  o  di  nullità  sopravvegnente  al  momento  dell'adizione,  e  tale 
dottrina  mi  sembrò  già  assai  piii  ragionata.  Spetta  ora  al  Ferrini  il  merito  di  aver 
stabilito  definitivamente  la  verità  di  quest'ultima  dottrina,  la  sola  razionale,  mercè 
una  luminosa  esegesi  della  travagliatissima  L.  75  §  1  De  leg.  et  fid.  31  di  Papiuiano 
{X.   Teoria  dei  legati  e  fedecommessi,  pag.   209  e  segg). 
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fonti  ;  a  titolo  di  legato,  iure  legati^  quasi  legatarius,  egli  acqui- 
sta soltanto  le  parti  del  prelegato  che  riceve  dai  coeredi  suoi.  ^ 

Ora  questo  principio  genera  conseguenze  davvero  sorpren- 
denti, quando  concorrano  altri  fatti  giuridici.  Già  strane  abba- 
stanza per  noi  son  quelle  che  hanno  luogo,  quando  l'erede  deve 
restituire  la  sua  quota  ereditaria  a  titolo  di  fedecommesso,  ovvero 
il  defunto  gli  elargisce  il  prelegato  congiuntamente  con  un  estra- 
neo ;  poiché  in  siffatte  combinazi(  ni  la  porzione  del  prelegato  che 
egli  consegue  quasi  heres,  gli  viene  ad  esser  sottratta,  o  per 
l'obbligo  di  restituire  coll'eredità  anche  questa  parte  al  fedecom- 
missario  (salvo  ciò  che  può  imputare  nella  quarta  trebelliana),  o 
per  il  diritto  di  accrescimento  che  compete  all'estraneo  collega- 
tario su  questa  parte,  la  quale  come  legato  è  caduca.  ^ 

Ma  forse  le  più  notevoli  e  inattese  di  tali  conseguenze  della 
parziale  caducità  del  prelegato  si  avverano  concorrendo  come  pre- 
legatarì  nella  stessa  cosa  più  coeredi  per  quote  diverse,  ovvero 
concorrendo  coeredi  prelegatarì  ed  estranei  legatari.  In  queste 
combinazioni,  profittando  pur  sempre  la  porzione  caduca  per  diritto 
di  accrescimento  al  collegatario,  ne  consegue  che  gli  eredi  per 
quote  minori  si  avvantaggiano  della  cosa  prelegata  più  che  gli 
eredi  per  quote  maggiori  e  i  legatari  semplici,  che  non  perdono 
nulla  e  concorrono  in  tutte  le  porzioni  caduche,  più  dei  prele- 
gatarì. ^ 

Quanto  repugnino  simili  conseguenze  alla  coscienza  nostra, 
ognun  lo  sente.  Col  manifesto  intento  di  respingere  il  diritto  ro- 
mano in  questa  parte,  alcune  legislazioni  moderne  dichiarano  espres- 

>  L.  40  pr.  D.  Be  leg.  et  fid.  22;  L.  74  D.  Ad  L.  Falc.  35,  2;  L.  18  §  3  D.  ^rf 
Se.    Treb.   36,  1;  L.  1  §  6  D.  Quod  leg.  43,  3. 

^  L.  18  §  3  D.  Ad  Se.  Treb.  36,.  1;  L.  86  D.  Ad  L.  35,  2;  L.  91  D.  ibid.\ 
L.  34  §  11  2>e  leg.  et  fid.  30;  L.  116  §  1  ibid. 

^  L.  34  g  II,  12  D.  De  leg.  et  fid.  30  e  L.  116  §  10  ibidem.  Centra:  L.  104 
g  5  D.  -De  leg.  et  fid.  30;  se  non  cho  in  questa  legge  si  ricorda  il  legatum  j)er  dam- 
nationem,  in  ordine  al  quale  per  diritto  classico  non  si  faceva  luogo  all'accrescimento, 
ma  la  parte  caduca  restava  nella  quota  dell'onorato. 
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samente  che  il  prelegato  è  valido  per  l'intero  ammontare  come 
legato  e  deve  integralmente  beneficare  in  qualunque  modo  il  coe- 
rede prelegatario.  ^ 

Se  non  che  una  disposizione  simile  non  l'abbiamo  nel  nostro 
Codice  civile.  Che  cosa  si  deve  concludere  ?  Gli  è  forse  che  il  le- 
gislatore italiano  ha  abbandonato  le  orme  del  francese  ed  è  tornato 
ai  principi  romani?  Veramente  in  materia  di  prelegati  ciò  pare  ec- 
cessivo ;  eppure  se  i  concetti  generali  dell'eredità  e  del  legato  sono 
entrambi  gli  stessi  nel  diritto  romano  e  nel  moderno,  la  conclu- 
sione è  inevitabilmente  in  questo  senso.  11  ricorso  ai  principi  ge- 
nerali, cui  ci  obbliga  la  logica  del  dritto,  quand'anche  non  vi  fosse 
l'art.  3  delle  disposizioni  preliminari,  significa  nel  caso  presente 
ricorso  ai  principi  romani. 

Ma  il  vero  è  che  la  natura  della  eredità  moderna  è  profon- 
damente diversa  dalla  romana  ;  il  vero  è  che  la  bizzarra  teoria  del 
prelegato  dipende  dal  concetto  romano  della  eredità  e  il  concetto 
moderno  la  esclude.  L'eredità  romana  è,  come  si  vide,  un  istituto 
nettamente  distinto  dal  legato,  in  opposizione  fondamentale  e  piena 
con  questo.  Essa  non  trasmette  il  patrimonio,  ma  conferisce  un 
titolo  personale.  Il  legato  invece  è  una  mera  e  diretta  elargizione 
patrimoniale  fatta  dal  defunto,  e  poiché  l'erede  subentra  nel  com- 
plesso dei  rapporti  attivi  e  passivi  del  defunto  in  conseguenza 
del  suo  titolo  e  quindi  inevitabilmente,  cioè  per  una  necessità  giu- 
ridica che  opera  indipendentemente  dalla  volontà  del  defunto  e  an- 
che contro  di  essa,  è  logico  che  il  legato  in  qualunque  modo  di- 
sposto si  debba  concepire  come  una  sottrazione  fatta  all'erede,  un 
carico  dell'erede. 

Ma  se  il  legato  è  un  carico  dell'erede,  se  esso  è  in  questo  rap- 
porto, dirò  così,  di  subordinazione  eifettiva  e  sostanziale  rispetto 


'  Coi.  fr..  art.  919,  843,  844;  Cod.  Austr.,  art.  648;  Cod  pruss.  I,  12  g  262, 
271,  273;  Cod,  bav.  Ili,  6,  5  etc.  Simile  disposizione  conteneva  pure  il  Cod.  napole- 
tano e  contiene  il  Prog.  di  Cod.  civ.  germ.  all'art.  1845. 
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all'eredità,  il  legato  a  favore  dell'erede  stesso  è  nullo  per  la  ra- 
gione che  l'erede  non  può  sottrarre  la  cosa  dal  patrimonio  eredi- 
tario, che  è  il  suo  per  effetto  del  titolo^  anche  se  il  defunto  gliene 
abbia  assegnato  solo  una  parte,  per  elargirla  poi  a  se  stesso.  ^  La 
nullità  parziale  del  prelegato  proporzionatamente  alla  quota  del 
coerede  prelegatario,  donde  tutta  la  teoria  del  prelegato  romano,  è 
adunque  una  conseguenza  necessaria  dell'impossibilità  di  elargire 
un  beneficio  patrimoniale  a  se  stesso  dal  patrimonio  ereditario; 
principio  ch'è  alla  sua  volta  conseguenza  necessaria  della  natura 
dell'eredità  romana  e  dell'essere  il  legato  realmente  subordinato  al- 
l'eredità. 

Profondamente  diversa  è  la  condizione  delle  cose  nel  diritto 
moderno.  Eredità  e  legato  non  sono  due  istituzioni  fondamental- 
mente diverse,  ma  fondamentalmente  identiche  e  parallele.  Tanto 
l'una  quanto  l'altra  sono  disposizioni  patrimoniali,  con  questa  sola 
differenza  che  l'erede  assume  gli  obblighi  del  defunto  nella  stessa 
misura  di  questo,  se  così  gli  piace,  e  il  legatario  non  è  affatto  te- 
nuto a  ciò.  Ora  poiché  l'erede  non  acquista  un  titolo  che  gli  at- 
tribuisca per  necessità  giuridica  tutto  il  patrimonio,  ma  succede  pre- 
cisamente nell'assegno  patrimoniale  fattogli  dal  defunto,  è  chiaro 
che  ciò  che  il  defunto  gli  elargiva  per  altro  titolo,  se  c'è  margine 
fuori  di  questo  assegno,  non  può  mai  rappresentare  una  sottrazione 
fatta  a  lui,  un  debito  ch'egli  debba  soddisfare  a  se  stesso  sulla  sua 
quota.  Non  è  più  la  necessità  giuridica,  ma  la  volontà  del  defunto 

^  Cfr.  le  massime  romane:  Ipse  «ibi  (heres)  legatum  delere  non  potest ;  heredi  a 
ecmetipso  inutiliter  legatur,  legavi  non  iwtest:  Gai.  II,  245;  Ulp.  Fr.  24,  22;  Fr.  Vat. 
87;  L.  34  §  11  D.    De  leg.  et  fid.  30;  L.   180   De  leg.  et  fid.  31  etc. 

Io  debbo  però  mettere  in  guardia  contro  il  modo  comune  di  presentar  la  ragione 
della  caducità  parziale  del  prelegato,  cui  danno  adito  le  frasi  dei  giureconsulti;  cioè 
il  preteso  conflitto  logico  nascente  dal  dover  soddisfare  a  se  stesso  un  debito.  Questo 
conflitto  è  meramente  immaginario,  quando  tutto  dipende  direttamente  dalla  volontà 
del  defunto;  solo  allora  diventa  una  realtà,  quando  sia  posto  che  l'acquisto  della 
quota  ereditaria  come  tale  avviene  lìer  una  necessità  giuridica,  che  v'investe  di  una 
parte  della  cosa  legata  a  titolo  ereditario  in  base  alla  qualità  personale  di  erede,  1 
<;ui  effetti  sono  indipendenti  dalla  volontà  del  defunto. 
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che  impera.  La  ragione  istessa  che  fa  incompatibile  nel  diritto  mo- 
derno la  massima  Nemo  prò  parte  testatus  ecc.,  e  il  diritto  di  ac- 
crescimento dell'eredità  romana  rende  pure  assurda  l'applicazione 
della  teoria  romana  del  prelegato.  La  volontà  del  defunto  nel  di- 
ritto romano  si  esercitava  soltanto  con  la  istituzione  dell'erede  ;  gli 
effetti  patrimoniali  sono  inerenti  al  titolo  ed  è  il  diritto  che  li 
vuole.  Nel  diritto  moderno  invece  la  stessa  volontà  del  defunto  di- 
spone direttamente  del  patrimonio  e  regola  quindi  gli  effetti  patri- 
moniali a  suo  piacimento. 

Si  dee  seguire  adunque  in  tutto  e  per  tutto  la  volontà  del  de- 
funto, poiché  questa  non  è  più  incatenata  all'ostacolo  del  titolo  di 
erede,  che  i  giureconsulti  classici  tanto  s'affannavano  a  valicare. 
Onde  se  il  defunto  aveva  un  patrimonio  di  100  e  abbia  istituito 
alcuno  erede  per  la  metà,  lasciandogli  in  più  un  legato  di  20,  l'unico 
erede  testamentario  avrà  50  a  titolo  di  eredità  e  20  a  titolo  di  le- 
gato ;  in  tutto  70  ;  gli  eredi  legittimi  30.  Se  il  defunto  ha  istituito 
eredi  testamentari  Tizio  e  Caio  a  parti  eguali  e  Tizio  legatario  per 
20,  l'uno  e  l'altro  avranno  40  a  titolo  ereditario  e  Tizio  avrà  in 
più  20  a  titolo  di  legato  :  in  tutto  60.  Questa  è  la  volontà  del  de- 
funto ;  laddove  nel  primo  caso  per  diritto  romano  Tizio  erede  unico 
avrebbe  avuto  tiitti  i  100  a  titolo  ereditario  e  il  legato  sarebbe 
stato  integralmente  nullo,  e  nel  secondo  caso  avrebbe  avuto  60,  ma 
di  questi  50  a  titolo  ereditario  e  10  dal  coerede  a  titolo  di  legato. 

E  in  questo  senso  è  anche  la  nostra  giurisprudenza,  che  consi- 
dera precisamente  il  prelegato  come  xm' anteparte  staccata  dall'asse 
ereditario  e  acquisita  a  titolo  particolare.  Soltanto,  la  tradizione 
romana  alcuna  volta  ha  indotto  un  errore  stranissimo  :  perchè  si 
considera  tutto  quanto  il  prelegato  come  parte  integrante  dell'asse 
ereditario. 

Ma  più  che  questo  errore  io  credo  interessante  e  istruttivo  un 
altro  commesso  da  me,  ragionando  a  fil  di  logica.  11  modo  poi  col 
quale  questo  errore  m"è  stato  ribattuto  da    uno  dei  nostri  più  in- 
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signi  civilisti,  il  Chironi,  rende  anche  più  irresistibilmente  manife- 
sto quanto  sia  utile,  dal  punto  di  vista  istesso  della  pratica  del  di- 
ritto, il  pervenire  alla  costruzione  genuina  del  concetto  romano  e 
del  concetto  moderno  e  alla  netta  separazione  dei  due. 

In  una  nota,  cui  porsero  occasione  due  sentenze  l'una  della 
Corte  d'Appello,  l'altra  della  Cassazione  di  Firenze,  *  io  sostenni 
l'applicazione  dei  principi  romani  circa  il  prelegato,  cioè  la  nullità 
parziale  di  esso,  fondandomi  precisamente  sul  fatto  che  il  nostro  Co- 
dice non  ha,  come  il  francese  e  altri  Codici  moderni,  espressa- 
mente sancito  una  disposizione  abolitiva.  Tuttavia  la  conclusione, 
alla  quale  io  ero  trascinato  da  un'argomentazione  logica  irreprensi- 
bile, tanto  più  dato  l'art.  3  delle  disposizioni  preliminari,  mi  pareva 
anche  allora  abbastanza  repugnante  «  alla  semplicità  dei  rapporti  e 
alla  vera  attuazione  della  volontà  del  defunto,  »  ne  io  poteva 
biasimare  quelle  legislazioni,  che  «  indotte  da  motivi  di  utilità  e 
di  semplicità  »  avevano  espressamente  sancito  principi  contrari, 
benché  di  diritto  singolare,  come  io  li  giudicava  allora.  Io  mi  con- 
solava dichiarando  che  simili  conseguenze  possono  essere  sempre  cau- 
sate «  quando  il  contrario  si  debba  indurre  dalla  volontà  del  te- 
statore; »  ^  il  che  posto,  la  mia  obbedienza  ai  principi  era  poco  men 
che  un  esteriore  atto  di  fede,  poiché  non  si  sa  qualido  dalla  volontà 
del  defunto  non  si  debba  indurr^  il  contrario. 

Codesta  incompatibilità  della  teoria  del  prelegato  collo  spi- 
rito moderno  ebbe  un  caloroso  assertore  nel  Chironi.  Se  non  che 
(il  fatto  mi  par  degno  di  tutta  l'attenzione)  per  ribattere  la  mia 
disgraziata,  per  quanto  logica,  tesi,  egli  non  trovò  altro  spediente 
che  quello  di  svisare  e  tradire  il  diritto  romano,  ammettendo  nel- 
l'epoca della  giurisprudenza  classica  regole,  opinioni,  controversie 
assolutamente  incompatibili  coi  princìpi  e  coi  testi  romani  e  pret- 


1  V.  Foro  II  1889,  I,  806-809. 
^  Foi-o  It.  cit.  nota. 


l'eredità  e  il  suo  rapporto  coi  legati  193 

tamente  immaginarie.  Giova  riferire  in  proposito  dalla  Bivista  giu- 
ridica italiana  *  tutto  il  suo  discorso. 

Posta  la  questione  come  si  debba  considerare  il  prelegato 
rispetto  all'erede  che  vi  è  chiamato,  egli  prosegue:  «  Da  un  lato 
si  bada  alla  posizione  dell'erede  che  è  in  pari  tempo  prelegatario, 
e  non  può  avere  a  questo  titolo  quello  che  ha  già  presso  di  se, 
e  ope  legis  per  virtù  della  istituzione:  dall'altro  non  vuol  essere 
trascurata  la  volontà  del  de  cuius,  il  quale  ha  inteso  di  avvan- 
taggiare la  stessa  persona,  sotto  due  rispetti.  Questi  due  concetti 
danno  fondamento  alle  due  teorie,  delle  quali  una  insegna  che  il 
prelegato  si  confonde  con  la  quota  ereditaria  in  quella  porzione 
che  dovrebbe  essere  sopportata  dallo  stesso  erede  prelegatario,  e 
l'altra  afferma  che  il  prelegato  sia  fuori  della  quota  ereditaria, 
e  l'erede  debba  riceverlo  per  intero  nella  sua  qualità  di  prelega- 
tario. Il  codice  civile  italiano  non  ha  una  disposizione  espressa 
su  questo  punto  :  F  interpretazione  quale  dovrà  accettare  delle  due 
dottrine,  come  meglio  rispondente  al  sistema  della  legge?  » 

«  La  prima,  si  afferma  da  alcuni  (V.  Bonfante  Foro  if.  1, 
cit.  in  n.).  Sarebbe  questa  la  teoria  seguita  dai  Gc.  romani,  e, 
nel  silenzio  della  legge,  la  tradizione  storica  ne  suggerisce  l'ac- 
coglimento, perchè  la  seconda  dottrina,  sebbene  sanzionata  dal  di- 
ritto positivo  di  alcuni  Stati  (e  v.  da  ultimo  Prog.  di  Cod.  civ. 
ger.  §  1845  e  Motivi  su  questo  §),  non  risponde  esattamente  ai 
principi  come  l'altra,  che  ne  è  la  deduzione  rigorosa.  È  buono 
quest'argomento?  ed  è  poi  vero  che,  secondo  la  teoria  romana, 
il  prelegato  fosse  assolutamente  nullo  proporzionatamente  a  quella 
parte  che  stava  a  carico  della  quota  dell'erede  prelegatario?  Ne 
dubitiamo  :  ed  a  conferma  del  nostro  dubbio  sta  la  terminologia, 
che,  a  denotare  come  la  qualità  di  prelegatario  rimanga  confusa 
in  quella  di  erede,  non  rendendo  nullo  il  prelegato  che  l'erede  si 

*  Anno  1890,  pag.  356-358. 
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dovrebbe,  ma  per  la  impossibilità  di  esercitare  questo  diritto  contro 
sé  stesso,  avverte  che  nella  parte  che  l'erede  dovrebbe  a  se  me- 
desimo, l'acquisto  avviene  cenasi  heres;  sta  pure  a  conferma  la  re- 
gola sul  diritto  di  accrescimento  fra  più  eredi  congiunti  nel  pre- 
legato, 0  fra  uno  e  più  estranei  e  l'erede,  perchè,  se  per  la  por- 
zione che  s'è  detto  il  prelegato  fosse  nullo,  e  per  conseguenza  si 
dovesse  intendere  come  diminuito  fin  da  principio  di  quella  parte 
che  l'erede  si  dovrebbe,  non  si  capisce  come  questa  parte  possa 
poi  riprendere  esistenza  per  comodo  degli  altri  prelegatarii  ;  sta 
ancora  il  fatto  che  se  la  dottrina  della  nullità  fosse  vera,  l'erede 
prelegatario  non  potrebbe  acquistare  tutta  la  parte  rimasta  ca- 
duca, ma  vi  dovrebbero  concorrere  gli  altri  eredi  sebbene  non  pre- 
legatari;  e  finalmente  si  deve  avvertire  come  la  istituzione  del 
diritto  di  accrescimento  si  riferisce,  nel  periodo  della  giurispru- 
denza classica,  ai  legati  ordinati  per  vindicationem  e  per  prae- 
ceptionem,  nei  quali  il  legatario  succedeva  direttamente  al  testa- 
tore, rispetto  alla  cosa  legata,  né  si  trovava  in  rapporto  di  obbli- 
gazione con  l'erede  (L.  80  D.  de  L.  II,  XXXI;  V.  Gai  II,  §  194; 
e  §§  217-221).  » 

«  Quest'ultima  considerazione  ci  muoverebbe  a  ritenere  che  nel 
diritto  romano  classico  la  istituzione  del  prelegato  producesse  il 
suo  effetto  separatamente  dall'acquisto  per  via  di  successione  ere- 
ditaria; le  due  istituzioni  rimanevano  distinte,  sebbene  rispetto 
all'erede  prelegatario  sorgesse  per  effetto  della  confusione  l'im- 
possibilità di  esercitare  in  proporzione  alla  sua  quota  il  suo  di- 
ritto nascente  dal  prelegato;  impossibilità  che  nel  caso  di  più 
prelegatarì  congiunti  doveva  dar  luogo  all'accrescimento,  e  nel 
caso  opposto  dava  causa  all'acquisto  quasi  lieres.  Il  diritto  ita- 
liano ha  seguito  questo  concetto  pei  legati  in  genere,  perchè  il 
legatario  acquista  il  diritto  sulla  cosa  speciale  che  gli  è  stata  le- 
gata per  virtù  della  vocazione,  e  dall'erede  domanda  solo  il  pos- 
sesso (C.  civ.  art.  863):  ne  per  la  validità  del  legato  è  necessario 
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vi  sia  nel  testamento  istituzione  di  erede.  Il  che  vuol  dire  che 
l'istituzione  del  prelegato  è  distinta  giuridicamente  dalla  eredi- 
taria, è  al  di  fuori  della  quota  di  eredità  ;  l'erede  prelegatario  non 
potrà  domandare  a  se  stesso  la  parte  rispondente  all'onere  che 
grava  sulla  sua  quota,  ma  può  averla  come  prelegatario  quando 
faccia  venir  meno  la  confusione  rinunciando  alla  qualità  di  erede. 
Altrimenti  si  dovrebbe  affermare  che  la  rinuncia  non  gli  giove- 
rebbe per  questa  parte,  e  che  di  questa  si  dovrebbe  diminuire  la 
obbligazione  di  conferire,  che  il  de  ciiius  gli  avesse  imposta,  il  che 
non  è  (Cod.  civ.  art.  1003,  1008).  » 

Ora  in  ciascuna  delle  asserzioni  romanistiche  dell'  illustre  ci- 
vilista di  Torino  siamo  fuori  dall'opinabile  ed  entro  il  dominio 
esclusivo  dell'errore.  Già  non  esisteva  nel  diritto  romano  classico 
e  non  esiste  più  ora  tra  i  romanisti  una  teoria  che  ponga  tutto 
il  prelegato  fuori  della  quota  ereditaria  e  affermi  che  l'erede  debba 
riceverlo  per  intero  nella  sua  qualità  di  prelegatario.  '  Il  prele- 
gato è  poi  dichiarato  le  mille  volte  nullo  per  la  parte  che  onera 
la  quota  dell'erede  prelegatario  e  non  è  lecito  avanzare  il  dubbio 
che  non  sia  nullo.  Il  dire  che  il  prelegatario  consegue  questa  parte 
quasi  heres  non  significa  il  contrario  della  nullità,  ma  esprime  pre- 
cisamente il  motivo  della  nullità.  Ed  appunto  perchè  questa  parte 
del  prelegato  è  nulla  come  legato  a  favor  dell'erede,  essa  viene  ad 
essere  acquisita  per  diritto  di  accrescimento  ai  coeredi  che  sieno 
anch'essi  prelegatarì  o  agli  estranei  legatari:  non  è  che  riprenda 
esistenza  per  comodo  altrui,  ma  gli  è  che  la  caducità  di  una  quota 
dell'oggetto  legato  profitta  necessariamente  al  collegatario  dell'og- 
getto stesso,  e  nel  caso  di  prelegato  impedisce  che  l'erede  prelega- 
tario la  trattenga  quasi  heres.  Erronea  pure  è  l'asserzione  che  gii 
altri  eredi,  sebbene  non  prelegatarì.,  dovrebbero  concorrere  nella 
parte  caduca,  ove   la  dottrina  della  caducità  fosse  vera.  Cotesta 


^  Lo  sostenne  l'Arndts  per  il  diritto  giustinianeo;  ma  era,  anche  per  diritto  giu- 
stinianeo, uno  sforzo  del  senso  moderno,  campato  su  argomenti  debolissimi,  che  il  Fer- 
Kiifi  ha  distrutto. 
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parte  è  caduca  appunto  perchè  parte  della  sua  quota  ereditaria, 
ed  è  caduca  come  legato  ;  se  i  coeredi  non  l'acquistano  per  diritto 
di  accrescimento  in  qualità  di  prelegatarì  congiunti,  chiamarli 
in  questa  porzione  come  eredi  sarebbe  chiamarli  a  svaligiare  un 
loro  collega.  Ancora:  che  la  istituzione  del  diritto  di  accresci- 
mento tra  prelegatarì  congiunti  si  riferisse  nel  periodo  della 
giurisprudenza  classica  ai  legati  ordinati  per  vindkationem  e  per 
praeceptionem,  non  a  quelli  per  damnationem  è  giusto,  ma  non  si- 
gnifica se  non  quello  che  significa:  cioè  che  il  diritto  di  accresci- 
mento tra  prelegatarì  congiunti  si  riferiva  nel  periodo  della  giuri- 
sprudenza classica  ecc.  La  caducità  parziale  del  prelegato  resta 
sempre  la  stessa. 

Come  questa  considerazione  possa  muovere  il  Chironi  a  rite- 
nere che  nel  diritto  romano  classico  l'istituto  del  prelegato  produ- 
cesse il  suo  effetto  separatamente  dall'acquisto  per  via  di  succes- 
sione ereditaria  e  a  fare  della  teoria  del  prelegato  una  bella 
invenzione  di  Giustiniano,  si  stenta  a  capirlo  ;  ad  ogni  modo  non 
è  lecito  ritener  nulla  di  simile. 

Da  tutto  il  ragionamento  e  dalle  ultime  parole  della  sua  in- 
felicissima argomentazione  romanistica  pare  che  l'errore  fondamen- 
tale del  Chironi  sia  di  supporre  che  l'acquisto  quasi  heres  valga 
piena  validità  del  prelegato.  Ciò  è  confermato  da  un  fatto  assai 
strano:  egli  afferma  che  il  nostro  diritto  ha  seguito  questo  con- 
cetto. Ma  questo  è  precisamente  il  concetto  della  caducità,  è  il 
concetto  romano,  è  quello  ch'io  sosteneva  anche  per  il  nostro  di- 
ritto nella  nota  da  lui  combattuta  e  da  me  ripudiata  :  il  prele- 
gatario moderno  acquista  tutto  quanto  il  legato  quasi  legatarius.  Io 
non  so  se  tale  errore  abbia  confusamente  indotto  il  Chironi  a  sup- 
porre che  al  prelegatario  secondo  la  teoria  della  caducità  doveva  ve- 
nir sottratta  una  parte  dell'oggetto  prelegato  ed  egli  così  venga  ad 
aver  meno  che  non  ammettendo  la  validità  piena  del  prelegato. 
Ma  ciò  non  è,  salvo  che  non  si  avverino  alcune  evenienze  speciali, 
come  l'obbligo  alla  restituzione  della  quota  ereditaria  o  la  congiun- 
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zione  con  altri  legatari.  Di  regola  il  prelegatario  romano  viene  ad 
avere  complessivamente,  tra  eredità  e  legato,  la  stessa  quantità 
totale  del  prelegatario  moderno  :  la  sola  differenza  è  che  nel  diritto 
romano  egli  è  per  ima  parte  erede,  nel  diritto  moderno  egli  è 
considerato  come  legatario  in  tutto  l'oggetto  prelegato. 

V'ha  un  punto  nel  discorso  del  Chironi,  in  cui  la  ragione 
vera,  per  cui  la  teoria  del  prelegato  romano  è  respinta  dal  diritto 
moderno,  pare  gli  s'affacci  alla  mente,  ed  è  quand'egli,  quasi  av- 
vertendo che  ai  nostri  giorni  non  esiste  più  ima  sostanziale  dipen- 
denza del  legato  dall'eredità,  nota  che  «  ora  per  la  validità  del  le- 
gato non  è  necessario  vi  sia  nel  testamento  istituzione  di  erede  ». 
Ma  le  altre  osservazioni  circa  l'acquisto  del  legato  e  circa  il  di- 
ritto di  ritenzione  del  prelegato  da  parte  del  rinunziante  (Codice 
civile,  art.  1003)  e  circa  l'obbligo  eventuale  alla  collazione  (ar- 
ticolo 1008)  sono  come  il  resto  erronee  ne  valgon  nulla  al  nostro 
oggetto.  Tutti  questi  principi  vigevano  anche  per  diritto  romano  ; 
ma  l'acquisto  immediato  della  cosa  legata  non  toglie  la  subordi- 
nazione del  legato  all'eredità  nel  diritto  romano  e  non  esprime  la 
posizione  quasi  parallela  all'eredità  da  esso  raggiunta  nel  diritto 
moderno.  L'acquisto  integrale  del  legato  da  parte  di  chi  rinuncia 
all'eredità  è  ancor  meno  atto  a  illudere  ;  chi  rinuncia  all'eredità 
si  considera  come  se  non  vi  fosse  mai  stato  chiamato  ed  è  nella 
posizione  di  un  puro  legatario,  non  di  un  prelegatario.  Finalmente 
l'obbligo  alla  collazione  e  il  computo  della  legittima  concernono 
tutto  ciò  che  si  riceve  dal  defunto  sotto  qualunque  titolo. 

Io  non  aggiungo  parole,  ma  spero  che  a  nessuno  sfuggirà  il 
significato  profondo  che  per  i  miei  concetti  sull'eredità  hanno  la 
mia  tesi  erronea  d'un  tempo  circa  il  prelegato  moderno  e  l'argo- 
mentazione erronea  del  Chironi  per  la  tesi  contraria,  che  è  la 
vera.  ^ 

'  lu  una  nota  pratica  inserita  neìV Annuario  critico  di  giurisprudenza  II,  1890, 
pag.  9,  anche  il  Ferrini  s'oppose  alla  mia  tesi  circa  il  prelegato  in  diritto  civile.  E 
vi  s'oppose  in  fondo  pel  sentimento  giusto,  benché  vago,  della  diversità  essenziale  tra 
l'istituto  romano  della  eredità  e  l'istituto  moderno.  Dove  però  egli  tenta  di  argomen- 
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11.  Se  un  concetto  come  il  romano,  il  quale  per  la  sua 
natura  induce  delle  conseguenze  così  ripugnanti  alla  patrimo- 
nialità,  durò  nondimeno  per  tutta  la  storia  di  quel  diritto,  ciò 
deriva,  come  io  ebbi  a  rilevare  e  dimostrare,  dai  molteplici  ri- 
medi eccezionali  e  dagli  istituti  indipendenti,  che  sino  ah  antiquo 

tare  su  qualche  cosa  di  solido,  gli  manca  il  terreno,  perchè  gli  manca  appunto  quel 
concetto  dell'eredità  romana  e  della  sua  posizione  rispetto  al  legato,  che  io  ho  inteso 
a  stabilire;  e  s'ei  non  erra  nei  principi,  il  che  a  lui  sarebbe  del  tutto  impossibile,  pecca 
nel  ragionamento.  Meritano  di  esser  riferite  anche  le  sue  parole,  perchè  si  vegga 
come,  senza  quel  concetto,  sieno  infelici  gli  sforzi  d'un  alto  intelletto,  d'uno  scien- 
ziato insistente  e  severo  e  ch'ò  poi  quegli  che  ha  più  largamente  e  genialmente  ap- 
profondito la  materia  dei  legati  :  "  In  diritto  romano  il  prelegato  è  inizialmente  va- 
lido per  intero  come  particolare  beneficio  (Giustissimo;  e  sien  grazie  al  Ferrini  d'aver 
sbalzato  di  seggio  la  contraria  teoria).  Se  più  tardi  si  invalida  in  proporzione  della 
quota  del  prelegatario,  quale  ne  è  la  vera  ragione?  La  vera  ragione  è  pur  quella  che 
per  diritto  romano  non  è  concepibile  che  si  abbia  a  titolo  di  legato  ciò  che  già  si 
avrebbe  a  titolo  di  erede,  in  forza  dell'adita  eredità.  Il  titolo  di  erede  è  assorbente 
ed  esclusivo  (Intuizione  giusta  del  vero)...  È  inutile  aggiungere  che  tutto  ciò  non 
vige  più  nel  diritto  nostro.  Il  concetto  della  successione  universale  e  particolare  è 
affatto  diverso.  Il  legatario  acquista  fin  dal  momento  della  morte  del  testatore  il  diritto 
(di  regola  reale)  alld  cosa  legata,  l'acquisto  deW eredità  dipende  dall'adizione,  » 

Ora  che  cosa  è  questo  ragionamento?  Non  era  la  stessa  cosa  in  diritto  romano? 
Anzi  non  era  in  diritto  romano  più  forte  la  separazione  tra  l'acquisto  del  legato  e 
l'adizione  dell'eredità  ?  Poiché  in  fondo  nel  diritto  moderno  i  beni  del  defunto  pas- 
sano immediatamente  nell'erede  e  l'adizione  non  ha  che  il  significato  di  una  conso- 
lidazione dell'acquisto,  quasi  come  l'accettazione  di  un  legato. 

Il  Ferrini  ha  ragion  da  vendere  quando,  più  sotto,  chiama  arbitraria  la  giusti- 
ficazione comune  della  caducità  parziale  del  prelegato  romano,  cioè  il  preteso  con- 
flitto logico  nascente  dalla  contraddizione  di  soddisfare  a  se  stesso  un  debito  ;  giusta- 
mente ricorda  che  "  di  regola  il  diritto  del  legatario  è  reale.  „  La  sua  critica  insomma 
coglie  nel  segno;  ma  qual  è  per  lui  la  spiegazione  della  caducità  parziale  del  prele- 
gato romano?  Il  Ferrini  non  iseorge  che,  facendo  tabula  rasa  di  quella  meschina  ra- 
gione formale,  convien  pure  sostituirne  qualch'altra,  ed  egli  non  sostituisce  nulla. 

Quando  poi,  per  ribadire  nuovamente  la  tesi  giusta,  che  il  prelegato  nel  diritto 
moderno  non  si  caduca  per  la  quota  dell'erede  prelegatario,  egli  fa  richiamo  al  fatto 
che  il  legatario  non  deve  chiedere  che  il  possesso  all'erede  "  argomento  questo  per 
ritenere  ch'egli  è  già  proprietario;  „  quando  da  ultimo  egli  osserva  allo  stesso  scopo 
che  "  i  nostri  concetti  sulla  istituzione  di  erede,  sull'adizione  dell'eredità  e  la  sua  ef- 
ficacia sono,  anche  là  dove  la  forma  non  appare  alterata,  nella  sostanza  profonda- 
mente mutati,,,  io  torno  a  meravigliarmi  come  egli  voglia  nascondersi  che  circa  il 
primo  punto  (acquisto  immediato  della  proprietà  del  legato)  lo  stesso  era  in  diritte 
romano  e  circa  l'adizione  che  l'essenza  n'era  bensì  diversa  in  diritto  romano,  ma  in 
guisa  tale,  come  sopra  osservai,  da  render  più  netto  e  chiai'O  l'acquisto  anticipato 
della  proprietà  della  cosa  legata.  Com'è  avvenuto  sovente  a  intelletti  elevatissimi, 
come  avvenne  a  un  suo  grande  vicino,  il  Volta,  anche  il  Ferrini  a  un  certo  punto  s'è 
chiuso  volontariamente  la  via  alla  scoperta  del  vero. 
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s'erano  andati  organizzando  per  ovviare  indirettamente  alle  con- 
seguenze più  aspre.  Vi  fu  tuttavia  nella  storia  del  diritto  romano 
un  momento  in  cui  la  reazione  del  nuovo  scopo  prese  a  scalzare 
direttamente  la  base  dell'istituto:  è  il  momento  in  cui  la  tendenza 
verso  Vaeqiiifas  raggiunse,  direi  quasi,  nella  legislazione  il  suo 
apogeo,  e  lo  spirito  pratico  dei  giureconsulti  romani  ebbe  i  suoi 
più  perfetti  rappresentanti  :  l'epoca  degli  Antonini  e  dei  Severi'. 

In  una  legge  di  Marcello  io  trovo  figurato  in  guisa  dram- 
matica questo  momento  critico  della  eredità  nella  storia  del  di- 
ritto romano.  Racconta  Marcello  come  un  tale  avesse  cancellato 
i  nomi  degli  eredi  dal  suo  testamento  :  doveva,  pare,  nella  specie 
subentrare  il  fisco.  Però  il  defunto  aveva  elargito  dei  legati  :  debbon 
essi  valere  o  cadono  in  una  coll'istituzione  di  erede?  Giusta  i  prin- 
cipi puri  del  diritto  romano  non  vi  poteva  esser  dubbio  che  il 
testamento  è  oramai  totalmente  inefficace,  e  la  maggior  parte  dei 
giureconsulti  decisero  per  vero  che  i  legatari  si  dovessero  esclu- 
dere. Era  r  incalzante  spirito  della  nuova  equità  che  solo  poteva 
resistere  a  questa  dura  sentenza  e  trarre  alcuni  non  solamente  a 
dubitare,  ma  ad  ammettere  che  nel  caso  il  testamento  doveva 
esser  valido  quanto  al  resto.  Marcello  è  trascinato  in  questa  nuova 
corrente  e  conclude  il  suo  discorso  con  dire  :  «  In  re  dubia  beni- 
gniorem  interpretationem  sequi  non  minus  iustius  est  quam  tu- 
tius.  » 

Ma  la  parte  più  mirabile  del  frammento  di  Marcello  è  quella 
in  cui  con  movimento  vivace  e  una  caratteristica  lotta  di  principi 
tra  gli  avvocati  del  fisco  e  de'  legatari  è  riportata  la  discussione 
e  la  sentenza  del  principe.  Questa  parte  di  una  legge,  che  è  tutta 
un  prezioso  documento  della  crisi  dell'eredità  romana,  merita 
di  esser  qui  riferita  integralmente:  «  Sententia  imperatoris  An- 
tonini Augusti  Pudente   et  Pollione    consulibus.   Cum   Valerius 

*  E  l'idea  del  Costa,  ch'io  accetto  pieuamente. 
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Nepos  mutata  voluntate  et  inciderit  testamentum  suiim  et  heredum 
nomina  induxerit,  hereditas  eius  seciindum  divi  patris  mei  consti- 
tutionem  ad  eos  qui  scripti  siint  pertinere  non  videtur.  Et  advo- 
catis  fisci  dixit:  Vos  habetis  imìices  vestros.  Vibius  Zeno  àhìi-.Bogo, 
(1  online  imjìO'ator,  audias  me  patienter;  de  legatis  quid  statues? 
Antoninns  Caesar  dixit  :  Videtur  fibi  voltasse  testamentum  valere^ 
qui  nomina  heredum  induxit?  Cornelius  Priscianns  advocatus 
Leonis  dixit:  Nomina  heredum  tantum  indùxit.  Calpurniiis  Lon- 
ginus  advocatus  fisci  dixit  :  Non  potest  uìlum  testamentum  valere, 
quod  heredem  non  habet.  Priscianus  dixit:  Manumisit  quosdamet 
legata  dedit.  Antoninus  Caesar  remotis  omnibus  cum  deliberasset  et 
admitti  rursus  eodem  iussisset,  dixit:  Causa  praesens  admittere 
videtur  hicmaniorem  interpretationem,  id  ea  dumtaxat  existimemus 
Nepotem  irrita  esse  voluisse  quae  induxit.  »  ^ 

12.  Come  in  altri  miei  scritti,  io  giungo  pure  in  questo 
a  un  risultato  che  può  sembrar  negativo  e  mesto  per  la  scienza  del 
diritto  romano.  Non  è  peraltro  così  :  ne  i  miei  risultati  son  la  con- 
danna di  tutti  i  principi  del  diritto  di  successione  romano,  ne  il 
frutto  che  si  ricava  dallo  studio  del  diritto  romano  è  meno  utile 
alla  scienza  e  alla  pratica  in  quelle  parti  che  l'evoluzione  moderna 
ha  respinto.  Xon  è  il  mio  risultato  una  piena  condanna,  perchè, 
anzi,  nell'ultimo  stadio  del  diritto  romano  e  nella  compilazione 
giustinianea  le  materie  di  gran  lunga  più  abbondanti  e  pratiche  nel 
campo  della  successione  sono  costituite  dai  principi  non  disadatti 
alla  mutata  funzione  dell'eredità,  da  quegli  altri  che  rappresentano 
deroghe  e  adattamenti  del  vecchio  concetto,  e  finalmente  dai  nuovi 
istituti  sorti  nel  nuovo  ambiente.  Ma  dato  pure  che  il  risultato 
sia  negativo,  non  è,  come  dico,  infruttuoso  e  mesto.  Sotto  il  punto 
di  vista  pratico,  esso  consiglia  la  maggior  cautela  nel  giovarsi 

^  L.  3  D.  I)e  hÌ8  quae  in  test.  del.  28,  5. 
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delle  leggi  romane  per  interpretare  e  integrare  le  nostre  ;  alle  leggi 
romane  solo  allora  si  può  far  ricorso  con  piena  sicurezza,  quando 
un  esame  preliminare  abbia  stabilito  che  non  trattasi  di  principi 
inerenti  al  concetto  supremo  dell'eredità  romana.  Per  la  scienza  io 
credo  poi  del  più  alto  interesse  tutto  ciò  che  conduce  a  determinare 
e  colorire  il  concetto  naturalistico  del  diritto,  apparecchiando  così 
lo  strumento  più  adeguato  per  intenderne  l'evoluzione,  divinare  la 
origine,  mostrar  nell'avvenire  la  meta  degli  istituti  vigenti.  La 
storia  del  diritto  sarà  più  sicura  e  più  fertile  di  ammaestramenti, 
quando  avremo  appreso  a  ricavarla  dalle  viscere  istesse,  per  dir 
così,  di  un  diritto  positivo,  non  dalle  notizie  monche  e  fallaci  dei 
suoi  momenti  decorsi:  la  scienza  della  legislazione  avrà  basi  più 
solide,  quando  lasciate  le  astratte  elucubrazioni  circa  i  sistemi 
ideali  di  diritto  o  conformi  alle  esigenze  dei  tempi,  si  applicherà 
a  determinare  le  relazioni  concrete  tra  la  struttura  e  la  funzione 
degli  istituti  giuridici,  così  nello  stato  come  nel  movimento  loro, 
a  ricercare  i  mezzi  per  rendere  via  via  il  diritto  esistente  adatto 
agli  scopi  che  la  vita  mutevole  gli  pone.  Ma  gli  elementi  atti  a 
fondare  una  simile  concezione  del  diritto  gli  è  solo  dalla  romana 
e  da  nessun'altra  legislazione,  passata  o  presente,  che  è  lecito 
sperarli. 

Se  un  grande  filosofo  moderno,  lo  Spencer,  avesse  conosciuto 
il  diritto  romano,  se  il  Maine  fosse  stato  qualcosa  più  che  un  di- 
lettante, avremmo  avuto,  io  credo,  un  minor  numero  d' induzioni 
fallaci  e  insussistenti,  come  a  me  fan  l'effetto,  in  questi  due  popo- 
larissimi scrittori,  un  minor  numero  d'errori  storici  e  sociologici 
diffusi  pel  mondo  e  un  maggior  tesoro  di  scienza  positiva.  L'inte- 
resse scientifico  dello  studio  del  diritto  romano  non  scema  pertanto, 
ma  s'accresce  per  quelle  parti  che  l'evoluzione  ha  soppresso.  E 
come  la  nostra  scienza  ha  tutti  i  vantaggi  dello  studio  della  natura, 
così  n'  ha  pure  la  inesauribile  varietà  di  aspetti,  l'attrattiva  sin- 
golarissima e  la  freschezza  immortale. 

P.  BONFANTE. 


Un'iscrizione  relativa  a  L.  JAVOLENUS  PR1SCU3. 

A  Gurbata,  in  Tunisia,  si  è  recentemente  scoperta  un'iscri- 
zione, che  si  riferisce  al  noto  giureconsulto  Giavoleno,  e  della  quale 
il  signor  De  Villefosse  ha  data  comunicazione  all'Accademia  d'iscri- 
zioni e  di  Belle  lettere  di  Francia.  Ecco  il  testo  dell'epigrafe,  che 
togliamo  dalla  Nonvelle  Bevue  historique,  1894,  pag.  556: 

II  •  [c]o[s 

de']  siG   •    X    •    p    •    p   • 

l.  ia]  VOLENO  ■  PKISGO 
LEG  •  AVG  •  PROPK 
CIVITAS  TI///ENS 

Se  la  frase  consul  desig[natus\  X  è  esattamente  riferita,  il 
tempo  dell'iscrizione  può  riportarsi  all'anno  83,  e  quindi  indurne 
che  Giavoleno  fu  legato  in  Numidia  prima  dell'anno  88,  che  è  la 
data  proposta  da  De  Lessert.  Allora  la  carriera  di  Giavoleno  può 
riassumersi  così  :  legato  di  Numidia  e  comandante  della  tredicesima 
legione  Augusto  nell'anno  83  ;  juridicus provinciae  Britanniae  e  poi 
console  fra  r83  e  il  90,  e  nel  90  legato  consolare  della  Germania 
superiore,  indi  legato  consolare  di  Siria  e  proconsole  d'Africa  nel- 
l'ultimo decennio  del  primo  secolo  :  carriera  svoltasi  tutta  sotto  i 
regni  di  Tito  e  di  Domiziano.  Plinio  il  Giovane  lo  trova  vecchio  e 
disfatto,  fra  il  106  e  il  107,  sotto  Trajano. 

A  proposito  di  Giavoleno,  ricordiamo  i  Fastes  de  la  Numidie^ 
pubblicati  nella  Recueil  des  notices  et  mémoires  de  la  société  archéo- 
logique  de  Gonstantine  (1888,  t.  XXV),  dove  De  Lessert  ha  rac- 
colte tutte  le  notizie  epigrafiche  relative  all'  illustre  giureconsulto, 
e  il  diploma  militare  del  27  ottobre  90,  pubblicato  dal  Mommsen 
nel  a.  I.  i.,  t.  3^  p.  1965. 


Di  un  nuovo  manoscritto  del  Codice  Epitomato 


Nell'alto  Medio  Evo,  secondo  Conrat  '  alla  fine  del  secolo  set- 
timo 0  nel  secolo  successivo,  il  Codice  Giustinianeo,  che  già  in  epoca 
più  antica  aveva  subito  una  sistematica  mutilazione  nelle  iscrizioni, 
venne  ridotto  ad  un  magro  compendio,  nel  quale  mancavano  per  in- 
tiero i  tre  ultimi  libri  e  dei  primi  nove  erano  state  accolte  solo 
poche  costituzioni,  cioè  appena  la  quarta  parte  ^  di  quelle  contenute 
nel  Codice  genuino.  Questo  compendio,  detto  dai  moderni  Epitome 
Codicis,  venne  ben  presto  arricchito  con  costituzioni  tolte  da  esem- 
plari completi  del  Codice,  e  che,  scritte  dapprima  a  margine  degli 
Epitomati,  finivano  poi  sempre  col  passare  nel  testo  per  opera  dei 
trascrittori,  lasciando  così  i  margini  dei  nuovi  manoscritti  liberi 
per  ulteriori  aggiunte. 

Per  le  numerose  costituzioni  penetrate  in  tal  modo  a  poco  a 
poco  dai  margini  nel  testo  ^lqW Epitome,  e  naturalmente  il  più  delle 
volte  fuor  di  luogo,  l'ordine  delle  costituzioni  contenute  noiV Epi- 
tome, che  chiameremo  ora  per  brevità  aucta^  venne  a  non  corrispon- 
dere più  affatto  a  quello  genuino  del  Codice,  ma  ad  essere  invece 
intieramente  sconvolto,  come  lo  vediamo  nei  pochi  mss.  del^jEJp^- 
tome  giunti  fino  a  noi. 

J)q\V Epitome  aucta  faceva  già  uso  l'autore  della  Lex  romana 
canonice  cmtpta  non  più  tardi  del  principio  del  secolo  nono,  ma 

*  Geschichte  dei-  Quellen,  I,  190. 

-  Krueger,  Cod.  Just.  p.  XVIII:  Conrat,  o.  c,  p.  188. 
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forse  anche  prima;  *  e  il  lavoro  per  completare  il  Codice  diir^ 
poi  ancora  più  di  tre  secoli,  fino  alla  scuola  di  Bologna,  la  quale 
ebbe  il  grande  merito  di  essersi  proposto  e  di  avere  in  gran  parte 
conseguito  lo  scopo  di  restituire  il  Codice  nella  sua  forma  genuina, 
salvo  per  le  iscrizioni  e  sottoscrizioni,  che  vennero  trascurate,  e  per 
le  parti  greche,  che  mancavano  già  aifatto  negli  Epitomati.  ■ 

Può  da  principio  far  meraviglia  il  vedere  come  i  glossatori,, 
invece  di  far  trascrivere  gli  antichi  mss,  del  Codice  completo,  ab- 
biano preferito  di  completare  e  riordinare,  con  non  poca  fatica,  i 
mss.  del  Codice  epitomato.  Certo  la  ragione  principale  sta  in  ciò^ 
che  i  mss.  completi  del  Codice  dovevano  ormai  essere  rarissimi,  '  e 
molto  numerosi  invece  gli  epitomati.  Quindi  la  trascrizione  di  un 
esemplare  completo  avrebbe  forse  presentato  gravi  difficoltà,  mentre, 
d'altra  parte,  dato  il  prezzo  dei  mss.,  non  sarebbe  stata  piccola  dif- 
ferenza di  spesa  per  i  possessori  di  Codici  epitomati  il  procurarsi 
una  nuova  copia  del  Codice  intiero,  invece  del  solo  supplemento. 

Comunque  ciò  sia,  il  Krùger  ha  dimostrato  molto  bene  la  de- 
rivazione dei  mss.  bolognesi  dagli  epitomati,  *  e  l'opera  dei  glossa- 
tori era  del  resto  stata  giustamente  apprezzata  anche  dal  Savigny  e 
dal  Biener.  ^ 

I  mss.  delVJEpitome  atleta  finora  segnalati  sono  appena  tre  e 
relativamente  non  molto  antichi,  ma  hanno  un'  importanza  capitale 
per  la  critica,  perchè,  all' infuori  di  essi  e  dei  frammenti  veronesi, 


'  Secondo  Conrat,  o.  e,  p.  209,  la  lex  rom.  can.  compta  potrebbe  risalire  all'epoca 
della  dominazione  bizantina  in  Italia. 

""  Krueger,  Cod.  Just.,  1.  e. 

'  Krueger,  Cod.  Just.,  p.  XXXIIII,  afferma  però  che  i  Bolognesi  per  supplire  alle 
lacune  degli  Epitomati  usarono  due  o  più  manoscritti,  non  uno  solo,  contro  quanto 
aveva  sospettato  in  Kritìk  des  Justin.  Co.lex,  p.  86. 

*  Cod.  Just.  p.  XVIIII. 

*  Savigny,  Gesch.  des  rcim.  Eeehts  im  M.  A.,  2"  ed.,  Ili,  1834,  486  e  seg.  :  Bikner 
in  Biener  und  Hrimbach,  Beitrage  zur  Revision  des  Just.  Codex,  1833,  p.  5.  Del  resto 
questi  due  scrittori  non  conoscevano  ancora  bene  nessuno  dei  tre  mss.  epitomati.  Forse 
troppo  severo  è  il  giudizio  di  Krueger,  Kritik,  p.  1. 
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non  possediamo  alcun  ms.  del  Codice,  che  non  ci  rappresenti  la  re- 
censione bolognese. 

Il  più  antico  dei  tre  mss.  è  il  Pistoiese,  noto  da  molto  tempo 
e  giudicato  della  fine  del  secolo  decimo.  *  Segue  il  Parigino  4516, 
della  fine  del  secolo  undecimo,  ^  ed  il  Darmstadiense  2000,  del  se- 
colo undecimo  o  duodecimo.  ' 

A  questi  tre  mss.  deve  aggiungersene  un  quarto  rimasto  finora 
affatto  sconosciuto,  benché,  sotto  un  certo  punto  di  vista,  più  note- 
vole di  tatti  gli  altri,  essendovi  unito  un  supplemento,  che  com- 
prendeva le  costituzioni  mancanti  neWEpitome. 

Questo  prezioso  ms.  è  conservato  nell'Oliveriana  di  Pesaro,  e 
porta  il  n.  26.  La  provenienza  ne  è  ignota:  solo  sappiamo,  che  ap- 
partiene all'antico  fondo  Oliveriano.  * 


'  Un  facsimile  in  fototipia  si  trova  in  CurAPPELM,  La  (/losua  Pistoiese  al  Codice 
Giustinianeo,  Torino,  1885  (dagli  atti  dell'Accadeniial.  In  base  ad  esso  Schuin  giu- 
dicò appunto  il  Ms.  della  fine  del  sec.  X  (V.  Fitting,  in  Zeitschr.  der  Sav.  Stift.fur 
Rechtsgesch.  li.  A.  VII,  p.  2);  e  forse  si  potrebbe  giungere  anche  all'undecime,  te- 
nendo conto,  sia  dell'impressione  generale,  sia  di  alcune  particolarità,  come  per  es. 
del  trovare  per  ben  tre  volte  la  et  indicata  col  segno  tironiano,  rassomigliante  alla 
cifra  7,  forma  che  giustamente  venne  qualificata  come  "  relativamente  moderna  „  e 
"  raramente  adoperata  prima  del  mille  „  (F.  Nitti  in  Arch.  stor.  ital.  V.  Ser.,  XII, 
259:  CiPOLT.A,  L'antica  biblioteca  Novaliciense,  Torino  1894,  p.  17:  dagli  atti  dell'Ac- 
cademia). Però  a  non  staccarci  dallo  Schum  ci  determinano  la  forma  piuttosto  arcaica, 
che  ha  qualche  volta  la  e  e  spesso  la  </  e  la  r,  l'uso  regolare  dei  dittonghi  e  spe- 
cialmente il  fatto  che  la  scrittura,  di  altro  amanuense,  ma  necessariamente  contem- 
poranea, di  cui  è  dato  il  facsimile  da  Krueger  nella  sua  edizione  del  Codice,  non  pare 
assolutamente  posteriore  al  secolo  X.  Il  ms.  Pistoiese  è  mutilo  in  più  luoghi;  e  finisce 
in  Vili,  48,6. 

^  Facsimile  nell'edizione  del  Codice  di  Krueger  :  è  l'unico  ms.  completo  dell'^pt- 
tome  Codicis. 

*  È  mutilo  in  fine,  giungendo  solo  fino  a  IX,  16,  8. 

*  Apparteneva  cioè  all'erudito  pesarese  Annibale  degli  Abati  Olivieri,  morto  nel 
1789.  Nella  lettera  dello  Zaccaria  al  Cardinale  Querini  del  1°  luglio  1745  stampata 
in  (Calogera)  Raccolta  d'opuscoli  scientifici  ecc.  XXXV,  1746,  p.  IDI  e  segg..  e  ri- 
stampata in  Excursus  litterarii  per  Italiam,  I,  1754,  p.  9  e  segg.,  lo  Zaccaria  descrive 
ci  indica  alcuni  dei  mss.  Oliveriani  (Opuscoli;  p.  122-126:  Excursus,  p.  15  e  segg.); 
ma  il  nostro  o  non  era  ancora  posseduto  dall'Olivieri,  o  passò  inosservato.  Fra  i 
Mss.  Oliveriani  ve  ne  sono  parecchi  posseduti  prima  dal  Diplovataccio.  Notevole  fra 
essi,  oltre  alle  note  opere  del  Diplovataccio  stesso,  il  ms.  n.  58,  che  contiene  molti 
consigli  autografi  di  Baldo  ed  altri  eminenti  giuristi  del  sec.  XIV. 
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Il  ms.  è  disgraziatamente  mutilo,  poiché  dei  tredici  quater- 
nioni, ossia  104  fogli,  che  formavano  la  parte  più  antica,  contenente 
V Epitome aucf a,  restano  solo  57  fogli,  e  del  supplemento  solo  19  fogli, 
che  appartenevano  a  sei  quaternioni  diversi. 

I  fogli  membranacei  misurano  cm.  30  per  19,  e  sono  scritti  a 
piene  linee,  in  numero  di  45  per  pagina  nella  parte  più  antica,  di 
54  nel  supplemento.  Linee  e  margini  sono  tracciati  colla  punta.  La 
rilegatura  in  cartone  rimonta  solamente  al  secolo  scorso.  Oltre  alle 
numerose  lacune,  molti  fogli  si  trovano  spostati:  sembra  però  che 
il  ms.  fosse  ancora  completo,  o  almeno  in  molto  migliore  stato,  nel 
secolo  XVI  0  XVII,  alla  quale  epoca  risalgono  poche  tracce  di  nu- 
merazione dei  fogli  in  cifre  arabiche. 

Veniamo  ora  a  parlare  separatamente  delle  due  parti,  di  cui 
era  composto  il  ms.  La  parte  più  antica,  cioè  V Epitome  aiicta,  è 
scritta  in  caratteri  minuscoli  da  due  mani,  a  mio  avviso  del  prin- 
cipio del  secolo  duodecimo,  e  che  si  alternano,  comparendo  talora 
entrambe  nello  stesso  foglio  (per  es.,  nei  fogli  56  e  57).  Quella  che 
chiameremo  seconda  mano,  dalla  quale  sono  scritti,  per  esempio,  i 
fogli  50-55  e  62-64,  si  distingue  per  maggiore  regolarità  e  per 
essere  la  scrittura  assai  più  minuta  e  serrata.  Ciò  si  vede  anche 
molto  bene  facendo  il  calcolo  del  contenuto,  perchè  mentre,  per  es., 
i  fogli  14,  24  e  40  contengono  ciascuno  quanto  corrisponde  a  meno 
di  90  linee  dell'edizione  maggiore  di  Kruger,  i  fogli  62-64  hanno 
un  contenuto  corrispondente  in  media  a  circa  115  linee.  Le  rubriche 
sono  ordinariamente  a  margine  in  rosso.  Le  iniziali  nulla  hanno  di 
notevole  tranne,  in  principio,  l'uso  del  giallo  e  dell'azzurro,  oltre  al 
solito  minio. 

Per  ricostruire  l'antico  stato  del  ms,  e  determinare  l'estensione 
delle  lacune  abbiamo  i  seguenti  dati  :  1''  la  numerazione  in  cifre 
arabiche  dei  fogli  1-12  e  14  segnati  1-8,  10,  11,  14,  15  e  18; 
2"  tracce  dell'antica  segnatura  dei  quaternioni,  trovandosi  il  numero  I 
nel  margine  inferiore  del  foglio  8,  il  IV  nel  margine  del  f.  21,  il  VI 
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nel  margine  del  f.  26,  tracce  dell' XI  nel  f.  47  '  e  del  XII  nel  f.  51, 
e  per  ultimo  il  XV  in  fondo  del  f.  74;  3"  il  confronto  col  contenuto 
degli  altri  mss.  àelV Epitotne  mieta;  4''  l'esame  del  supplemento 
stesso  del  nostro  ms.,  dal  quale  risulta  quali  costituzioni  fossero 
contenute  in  alcune  partì  à-oiV Epitome  ora  mancanti;  5"  Fosserva- 
'zione  esposta  sul  contenuto  approssimativo  di  ogni  foglio  del  ms. 
in  rapporto  coU'edizione  Kriigeriana  maggiore. 

Basandoci  su  tutti  questi  dati  giungiamo  ai  seguenti  risultati. 
Completi  si  sono  conservati  solo  tre  quaternioni,  il  primo  (f.  1-8), 
Tundecimo  (ff.  43,  42,  46,  48,  49,47,45,44)  e  il  dodicesimo  (ff.50, 
52,  53,  56,  57,  54,  55,  51).  Del  secondo  quaternione  si  conserva- 
rono i  fogli  2,  3,  6  e  7  (f.  9-12)  ;  del  terzo  i  fogli  2,  4  e  7  (f.14-16)  ; 
del  quarto  i  fogli  1,  2,  3  ed  8  (f.  18-21);  del  quinto  e  sesto  solo  sei 
fogli  in  tutto  (f.  22-27),  forse  i  quattro  ultimi  del  quinto  ed  i  due 
ultimi  del  sesto;  del  settimo  forse  i  fogli  3,  4,  6,  7  (f.  28-31); 
dell'ottavo  e  del  nono  i  if.  3-6  (f.  32-39);  del  decimo  un  solo  fo- 
glio, forse  il  primo  od  il  secondo  (f.  40);  infine  del  decimoterzo  pro- 
babilmente i  ff.  3,  4  e  6  (f.  62-64). 

La  ricostruzione  tentata  non  è  certa  in  tutte  le  parti,  perchè 
scrivendo  non  ho  presente  il  ms.,  e  d'altra  parte  moltissimi  fogli  di 
esso  erano  completamente  staccati  e  vennero  riuniti  dal  legatore 
mediante  piccole  strisele  di  pergamena  incollate;  ^  infine,  perchè 
gravi  difficoltà  nascono  anche  dal  fatto  delle  due  mani  così  diverse 
per  la  compattezza  e  quindi  il  contenuto  dei  singoli  fogli.  Del  resto 
la  cosa  non  ha  naturalmente  una  grande  importanza. 

Prima  di  venire  a  parlare  del  supplemento,  diamo  ora  anzi- 
tutto il  contenuto  dei  57  fogli  della  parte  più  antica. 

Il  titolo,  a  capo  del  primo  foglio,  corrisponde  a  quello  del  ms. 

'  Così  almeno  ho  scritto  nelle  mie  note,  ma  veramente  l'ultimo  foglio  dell'  XI 
quaternione  è  senza  dubbio  l'attuale  44,  non  il  47. 

°  Attualmente  il  ms.  è  composto  di  21  fascicoli,  se  così  possono  chiamarsi,  i  quali 
hanno  rispettivamente  il  seguente  numero  di  fogli  :  8,  4,  5,  5,  2,  3,  4,  4,  5,  5.  2,  2, 
6,  2,  2,  2,  3,  6,  2,  2,  2. 
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Pistoiese:  In  nomine  domini  imperatoris  iustiniani.  Incipit  liber 
primiis  de  summa  trinitate  et  fide  catholica  et  ut  nemo  de  ea  pu- 
blice  contendere  aiideat. 

Seguono  le  costituzioni,  di  cui  diamo  l' indice,  segnando  con  B 
le  rubriche  e  chiudendo  fra  parentesi  il  numero,  che  tali  rubriche 
portano  nel  ms.,  e  le  altre  indicazioni,  che  vi  sono  talora  aggiunte, 
ossia  cap.  (capitulum),  T.  (titulus)  e  E.  (Rubrica). 

Libro  primo. 

f.  1-8. 

I,  R,  1,  4:  III,  R,  26,  27,  30,  32  dal  §  4  Oc  nicliilomimis  alla 
fine  del  §  &  pledendis,  36,  33,  40,  37,  49,  50,  51,  54:  IV,  R,  1... 
4,  6,  8:  III,  32,  1,  2,  3,  5...  8,  10,  11,  13,15,  25,16,17,20,  22, 
24:  IV,  9,  10,  12,  15,  16,  24  a),  28:  V,  R,  1  :  VII,  2,  5:  VI  R, 
(VI),  2:  VII,  R,  1:  Vili,  R  (Vili),  1:  IX,  R  (Villi),  3,  8,  14,  6, 
15, 16:X,  R  (X),  1,  XI,  R  (XI),  1,  6:  XII,  R  (T.  XII),  1,  2,  5,  6: 
XIII,  R  (XIII),  1,  2:  XIV,  R  (XIIII),  1,  2,  5,  4,  8,  6,  9,  12:  XV, 
R  (XV),  1:XVI,R,  1:  XVill  R  (R),  2...  5,  10,  7, 11, 12, 13:  XIX,  R 
(XIII),  3,  4,  7:  XX,  R,  1:  XXI,  R  (XXI),  2,  3:  XXII,  R  (XXII), 
1,  3,  5,  6:  XXIII,  R  (XXIII),  1,  4,  5:  XXV,  R  (XXIIII),  1:  XXVI, 
R  (XXV),  3:  XL,  R  (XXVI),  1,5: 

[Manca  un  foglio]. 

f.  9-10. 

LI,  14  dalle  parole  quibuscumque  advocationem  siiam...:  L,  R, 
2:  LIV,  R  (Lini),  1,  6:  Codicis  justiniani  Repetitae  prelectionis 
explicit  liber  primus.  Incipit  liber  secundus  de  edendo  cap.  I. 

Libro  secondo. 

I,  R  (cap.  I),  1...  4:  II,  R  (II),  1,  2,  3:  III,  R  (III),  2...  7,  9, 
8,  11...  18,  20...  29:  IV,  R  (IIII),  1,  2,  6,  7,  10,  13,  14,  16,  18... 
21  fino  alle  parole  prò  infedis  liahltis. 

[Mancano  due  fogli]. 

a)  Comincia  colle  parole  <xh  ìngenuis  gcnitoribus.  Le  parole  precedenti  Nenini 
licere  voìumus  aite  sono  supplite  a  margine  da  mano  posteriore. 
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f.  11-12. 

Xn,  11,  14...  24,  26:  XIII,  R  (XIII),  1,  2:  XIV,  R  (XIIII), 
1  :  XV,  R  (XV),  1,  2:  XVI,  R  (XVIII),  1,  2:  XVII,  R  (XVIII),  1... 
4:  XVIII,  R  (XVIIIl),  24  h),  2,  3,  4,  7...  19,  23,  22:  XIX,  R 
(X Villi),  1,  3  fino  alle  parole  distrahere  coactus  est. 

[Mancano  due  foglij. 

f.  14. 

XXXVI,  1,  3:  XXXVII,  R  (XXXVII),  1,  2:  XXXVIII,  R 
(XXXVIII)  2:  XXXIX,  R  (XXXVIIII)  1,  2:  XLI,  R  (XL),  2:  XL, 
R  (XL),  1,  2,  4,  5:  XLIl,  R  (XXLII!),  1,  2:  (XLIII,  R  (XLII) 
cancellata):  XLII,  3:  XLIII,  R,  1:  XLIV,  R  (XLIIII),  iscrizione 
della  cost.  1. 

[Manca  un  foglio]. 

f.  15. 

LIV,  1  da  celehreta  (!)  :  LV,  R  e)  (LV),  1,  2,  6:  LVI,  R,  1: 
LVIII,  R  (LVIII)  d),  1,  2,  fino  al  §  6,  cadat  ah  instituta... 

[Mancano  due  foglij. 

Libro  terzo. 

f.  16. 

I,  14  dalle  parole  del  §  3  (ab  omnibus  iudicibus)  observandum, 
15,  16:  II,  R  e),  1  :  III,  R,  5:  VI,  R,  1,  2:  V,  R  (VI),  1:  VII,  R 
(VII),  1:  Vili,  R  (Vili),  3,  4:  IX,  R  (Vili),  1:  X,  R  (X)  /),  3: 
XI,  R  (XI),  1  fino  a  nam  aniplius  quam  tres... 

[Manca  un  foglio]. 

f.  18-20. 

XIII,  7  :  XIV,  1  :  XV,  R  (XV),  1,2:  XVI,  R  (XVI),  1  :  XVII, 

h)  A  margine  in  rosso  è  notato  :  ultima  eH  kec,  come  è  infatti. 
e)  li  ms.  ha  De  recepii»  LV  arbitrio.  Cfr.  il  ms.  R  in  Krueger. 

d)  A  margine  in  rosso:  Aie  dehet  esse  de  formulis  et  imjìetratione,  notando  così 
remissione  del  titolo  LVII. 

e)  Il  ms.  ha  e.  g.  Il;  ed  a  margine  in  rosso:  hic  constitutiones  grecae.  Cfr. 
l'apparato  di  Krueger  alla  pag.  240,  lin.  1. 

/)  Il  ms,  ha  :  X  lex  greca  tit.  de  plus  petitionibus. 
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K  (XVII),  1  :  XYIII,  K  (XVIII),  1  :  XX,  K  (XX):  XIX,  3 :  XX,  I  : 
XXI,  R  (XXI),  1:  XXII,  R  (XXII),  1...  4:  XXIV,  R  (XXIIII),  1, 
2:  XXII,  6:  XXVI,  4:  XXVII,  R  (XXVII),  l,2:XXVni,  R 
(XXVIII),  1...  8,  12...  19,  21,  22,  23,  26...  34  fino  a  nulla  Jieredi 
(tatis  petitione...) 

[Mancano  quattro  fogli], 

f.  21. 

XXXV,  2...  6:  XXXVI,  R  (XXX...)  1,  8,  3, 11...  15, 17:  XXXI, 
6:  XXXVI.  18...  22,  25,  26:  XXXVII,  R  (XXXVII),  1  fino  alle 
parole  revocari  non  oportet... 

[Mancano  forse  quattro  fogli]. 

Libro  quarto. 

f.  22-25. 

II,  8  dalle  parole  minon's  essepretnpignus...;X,  10...  14:  XI, 
R  (XI),  1:  XII,  R  (XII),  1...  4:  XIII,  R  (XIII),  1,  2,  4,  5:  XIV,  R 
(XIIII),  1...  6:  XV,  R  (XV),  1,  2,  4,  5:  XVI,  R  (XV),  1,  3,  2,  5, 
4,  7:  XVII,  R  (XVII),  1:  XVIII,  R  (aggiunta),  1,  3:  XIX,  R 
(XVIII),  1...  12,  15, 16,  17,  19,  22...  25,  20:  XX,  R,  1...  12,  14, 
17,  18,  19:  XXI,  R,  1,  3,  5,  6,  8...  15,  17,  18,  20,  21:  XXII,  R 
(XXII),  1...  5:  XXIII,  R  (XXIII). 

[Mancano  forse  sei  fogli]. 

f.  27  e  26. 

XXXII,  25:  XXXIV,  5,  7:  XXXII,  26,  27,  28:  XXXIII,  R 
(XXXIIII)  g),  1,  2,  4:  XXXIV,  R  (aggiunta?)  h),  1...  4:  XXXV, 
8,  5:  XXXIV,  6,  8,  9,  11,  12,  10:  XXXV,  R  (XXXV),  4,  1,  2,  3, 

7,  6,  9,  11...  21:  XXXVII,  R  (XXXVI)  ?),  I,  2. 

[Mancano  due  fogli]. 

f.  28  e  29. 

XLIX,  4...  7,  10,  9,  11,  8,  12,  13,  15,  16:  L,  R  (L),  1...  6, 

8,  9:  LIV,  5:  LI,  R  (LI),  1,  2,  5,  6,  7,  3:  LII,  R  (LII),  3,  4:  LUI, 


g)  Il  ms.  aggiunge  e.  g. 

h)  Il  ms.  ha  De  deposi'is  come  1  mss.  A  L. 

i)  Pro  socio  è  scritto  d'altra  mano  su  raschiatura. 
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1:  LH,  5:  LIV,  R  (LIIII),  1...  4,  6,  7,  8:  LVIII,  R  (LV),  1,  2,  3: 
LX,  R  (LX),  1  :  LXT,  R  (LXI),  5,  7,  10,  12  fino  alle  parole  titulo- 
rum  (vel  pragmaticis...) 

[Manca  forse  un  solo  foglio], 
f.  30,  31. 

LXV,  23  da  (locatio  ei)  fada,  qui  post...,  24,  25,  26,  28,  29, 
32,  33:  LXVI,  R  (LXVI),  2,  3.  Explicit  libar  IIII,  incipit  quintus. 
De  sponsalibus  et  sponsaliciis  et  proxaneticis. 

Libro  quinto. 
I,  R,  1...  5:  III,  2,  3,  R,  4,  8,  9,  5,  6,  7,  10,  11,  14,  12,  13, 
16,  15,  17,  18  fino  a  liberorum  donavercU... 
[Mancano  forse  tre  fogli], 
f.  32-35. 

XVI,  14  dalle  parole  ascripta  mule  te  volimtatis...,  15...  19, 
23....  26:  XVII,  R  (XVll),  2,  4,  5,  6,  9,  10,  11  fino  a  tutto  il  §  1  ; 
XVIII,  R,  4,  10,  11:  XXI,  R,  1,  2:  XXII,  R  (XXII),  1  :  XXV,  R 
(XXV),  1...  4:  XXVII,  R  (XXVI),  1,  2,  6,  8:  XXVIII,  R  (XXVIII), 
6:  XXIX,  4:  XXX,  R,  1,  2:  XXXI,  R  (XXXI),  1,  2,  4,  5,  8,  11: 
XXXII,  R  (XXXII),  1:  XXXIV,  2,  R  (XXXIIII),  3,  5...  8, 12:  XXXV, 
1,  R  (XXXV),  3:  XXXVI,  R  (XXXVI),  5:  XXXVII,  R  (XXXVII), 
13, 14, 16,  20,  21,22,  24,28:  XXXVIII,  R  (XXXVIII),  2;  XXXIX, 
R  (XXXVIIII),  2...  4  fino  a  tibi  queri  potuit  cantra  succes  (sores). 
[Mancano  quattro  fogli]. 

Libro  sesto. 
f.  36-39. 

Il,  22  da  (commodati)  actionl  suppositus  del  §  4:  III,  R  (III), 
1,  3,  6,  11,  12:  IV,  R  (IIII),  2,  3:  V,  1,  R,  2:  VI,  R  (VI),  1...  4, 
6,  8:  VII,  R  (VII),  2,  4:  IX,  1,  2,  R,  3,  4,  6,  8:  X,  R  (X),  1:  XI, 
1,  R,  2:  XIII,  R  (XVI),  2:  XII,  R  (XII),  1,  2:  XIV,  R  (XIIII), 
2:  XV,  R  (XX),  1  h):  XVII,  R  (XVII),  1:  XVIII,  R  (XVII),  1: 

k)  A  margine  in  rosso  è  segnato  il  principio  delle  quattro  leggi  omesse:  ctm 
prioren  (invece  Ai  proiyriorem);  nepotibus ;  non  hoc;  certuni  est. 
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XIX,  R  (XVIII),  2:  XX,  R,  ],  4,  6,  7,  9...  13,  15,  17,  21: 
XXII,  R  (XXI),  3,  6,  8,  10,  12:  XXIII,  R  (XXIII),  7,  20:  XXIV, 
4:  XXIII,  24,  31:  XXV,  R  (XXV),  10:  XXIX,  R  (XXVII),  1,  2: 
XXX,  R  (XXX),  8,  10,  11,  14,  16,  18  fino  alle  parole  del  §  2  Pa- 
rente vero  non  subsis  (tente)... 

[Mancano  forse  due  fogli]. 

f.  40. 

XLII,  32  da  nulUsque  aliis  adventitiis probationibus...  :  XLlll^ 
R  (XLIII),  2,  3:  XLVI,  R  (XLVI),  6  fino  al  §  2  in  Ubertatem  qui- 
dem  ipse... 

[Mancano  forse  sette  fogli]. 

Libro  settimo. 

f.  43,  42,  46,  48,  49,  47,  45,  44,  50,  52,  53,  56,  57,  54,  55,  51. 

XIV,  5  dalle  parole  seu  errore  seti  maìignitate...,  6,  11...  14: 
XV,  R  (XV),  3:  XVI,  1,  R  (XVI),  2,  3,  6,  8,  10,  12,  13,  14,  16, 
17,  18,  20,  21,  22,  24,  25,  26,  29...  34,  39:  XVII,  R,  1,  2:  XVI, 
42:  XVIII,  R,  2,  1  :  XIX,  R,  1...  6:  XX,  R  (XX),  2:  XXI,  R  (XXI), 
2,  4,  6,  8:  XXII,  3,  R,  1,  2:  XXVI,  1,  4,  R  (XXVI),  2,  3,  5,  6,  7, 
9  :  XXVII,  1,  R  (XXVII),  2  :  XXIX,  R,  2,  4:  XXX,  R,  1,  3:  XXXII, 
R,  1,  3,  6,  5,  7...  11  :  XXXIII,  R  (numero  illeggibile),  2,  4,  6  Z),  7: 
XXXIV,  R  (XXXIIII),  3,  4:  XXXV,  R  ^XXXV),  1...  4,  8,  5: 
XXXVIII,  R  (XXXVIIII),  2,  3:  XXXIX,  R  (XXXVIIII),  2,  8,  3, 
4,  7:  XL,  R  (XL),  1,  2  m)  :  XLI,  R  (XLII),  3:  XLIII,  R  (XLIIII), 
2,  1,  6,  3,  4,  7...  10:  XLIV,  R,  2,  3:  XLV,  R,  3,  4,  9,  13,  6,  14  : 
XLVII,  R,  1  :  XLVIII,  R,  1  :  XLIX,  R:  XLVIII,  4:XLIX,  1,  2:  L, 
R(LI),  1,2,  3:  LI,  R,  1,  2:  LII,  R,  1,2,4,  5,  6:  LUI,  R,  1,  4,  7, 
3:  LIV,  R  (LVI),  2:  LVI,  R  (LVII),  1,  2,  3:  LVII,  R  (LVIII), 


0  Anche  il  nostro  ms.  ha,   unita  al  testo,  la  parola    Accepta  della   sottoscri- 


zione. 


m)  Il  ms.  ha  l'aggiunta  sua  auetoritate    eaa  res  murjyare  aed  come  Pi*  R^-  V. 
Kruegek  a  pag.  678,  lin.  12. 
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1,  2,  3,  7:  LVIII,  R,  1...  4:  LIX  R  (LXI),  1:  LX,  R  (LXI),  1, 
3:  LXII,  R  (LXII),  1,  3,  14,  15,  11,  20,  21,  37:  LXIV,  R,  7: 
LXII,  30,  LXIV,  10:  LXV,  R  (LXV),  1,  2,  6:  LXVI,  R  (LXVI), 

1,  2,  3,  6:  LXVII,  R,  1,  2:  LXVIII,  R  (LXVIII),  1:  LXXI,  R 
(LXVIIII),  1,  2:  LXXII,  (R  raschiata),  5:  LXIX,  R  (LXXI),  1: 
LXXII,  R,  8,  9,  10:  LXXIV,  R,  1.  Explicit  liber  VII.  Incipit  liber 
Vili  de  interdictis, 

LlBKO    OTTAVO. 

I,  R,  1,  2,  3:  II,  R,  3:  IV,  R,  1...  7,  9,  10,  11:  VII,  R,  1: 
V,  R,  1,  2:  VTII,  R,  2,  3:  IX,  R,  1  :  X,  R:  IX,  2:  X,  2,  4...  7,  9: 
XI,  R  (aggiunta),  6:  XIII,  R,  1,  3,  6,  7,  8,  10,  11, 14,  15,  16,  18, 
19,  20,  22...  26:  XV,  R,  1...  4,  6,  8,  5:  XVI,  R,  1,  6,  8:  XVII,  R,  1, 
3,  5...  9:  XIX,  R,  2,  3  :  XX,  R,  1  :  XXII,  R,  1,  3:  XXIII,  K,  1,  2  : 
XXIV,  R,  1,  2:  XXV,  2,  R,  3...  6,  10:  XXVII,  R,  1,  2,  3,  5...  8, 
10,  11,  12,  14,  15,  18:  XXVIII,  R:  XXVII,  20:  XXVIII,  2: 
XXIX,  R,  1...  4;  XXX,  R:  XXIX,  5:  XXX  (R  aggiunta),  1,  2,  3: 
XXXI,  R,  1,  2:  XXXII,  R,  1,  2:  XXXIII,  R,  2,  3:  XXXIV,  R,  1, 
2:  XXXV,  R,  8,  12,  13,  1  :  XXXVI,  R,  1,  2,  3,  5:  XXXVII,  R, 

2,  9,  10,  11,  13:  XXXVIII,  R,  1:  XXXVII,  15:  XXXVIII,  2,  4, 
5,  6:  XXXIX,  R,  1  :  XL,  4,  R,  2,  9,  10,8,  11,16,  18,17,22,24, 
25,  28,  26,  27:  XLI,  R,  1,  8:  XLII,  R,  1,  7,  8,  9,  12,  14,  16,  17, 
19,  25:  XLIII,  R,  1,  2,  3:  XLIV,  R,  1,  3,  4,  6...  10,  12,  14,  15, 
17,  19,  21,  23...  28,  31:  XLV,  R,  2:  XLVI,  R,  2...  5,  8:  XLVII, 
R,  4:  XLVIII,  R,  3,  2,  6:  XLIX,  R,  1  ;  L,  R,  17,  18  n):  LI,  R, 
2,  3:LII,R,  1,  2,  3:  LUI,  R,  1,  6,  10,  11,  12,14,17,  18,20,  24, 
25  fino  alle  parole  sive  conditione  faciendi  ac  non  fa  (ciendi)... 

[Mancano  due  fogli]. 


n)  Solo  le  prime  parole  sono  di  mano  antica:  il  resto    venne   aggiunto,   come 
diremo,  da  chi  scrisse  il  supplemento. 
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Libro  nono. 

f.  62,  63. 

VII,  1  dalle  parole  dieta pensemus.,.:  Vili,  R,  3,  6  o):  IX,  R, 
1...  6,13,  17,  7...  11,  U,  12,  18...  22,  26...  30,  32,  33:  X,  R,  1; 
XI,  R,  1:  XII,  R,  1,  3,  5,  4,  2  (d'altra  mano  su  raschiatura),  6... 
9:  XIII,  R,  1  fino  al  §  1  e,  in provinciis  aiitem  fam... 

[Manca  un  foglio]. 

f.  64. 

XIX,  3  dalle  parole  multentar,  ut  eam  largitionibus  noslris 
inferre  cogantur,  4:  XX,  R  (X  Villi)  i)),l,2,3,6,7,9...13,  15, 
16:  XXII,  R,  4...  8, 12, 14...  19,  22,  24:  XXIII,  R,  3,  4,  6:  XXIV, 
R  (XXI),  1  fino  alle  parole  ilico  prodituri  ac  si  (dignis  suppliciis)... 

[réliqua  desunf] 

Tutte  le  costituzioni  hanno  l'iscrizione,  in  generale,  abbastanza 
corretta;  invece  le  sottoscrizioni  mancano  completamente  ^  a  diffe- 
renza di  quanto  si  riscontra  negli  altri  mss.  dell'Epitome.  '  Quanto 
al  contenuto,  confrontando  il  nostro  ms.  cogli  altri,  vediamo  che  in 
esso  mancano  poche  delle  costituzioni,  che  si  trovano  di  prima  mano 
nel  ms.  Pistoiese,  ^  ma  vi  mancano  invece  molte  delle  aggiunte  di 
questo  ms ,  Quanto  al  ms.  Parigino  e  al  Darmstadiense,  essi  già  di 
prima  mano  contengono  molte  costituzioni,  mancanti  nel  ms.  di  Pe- 
saro, *  il  quale  però  contiene  anche  esso,  specialmente  nel  primo  libro, 

o)  Dopo  la  cost.  3  e  dopo  6  renne  aggiunto  in  rosso  0.   g.,  il   che   conferme- 
rebbe la  notizia  dataci  dal  ms.  viennese  2267  in  Kriiger  a  pag.  821,  Un.  8. 
p)  il  ms.  ha:  ad  l.  Faviam  XVIIII  e  sopra:  de  plagiariis,  come  Mb. 

^  V.  però  sopra  nota  l. 

^  Però  nel  ms.  Parigino  "  inde  a  libro  tertio  complures  legum  inscriptiones  data 
opera  abstersae  sunt  „  e  nel  Darmstadiense  "  subscriptiones  constitutionum  in  libro 
secundo  ex  parte  erasae,  inde  a  3,  34:,  11  fere  omissae  sunt.  V.  Krueger,  Ood.  Jinf. 
p.  VL 

^  Vi  mancano  ad  es.  le  costituzioni  II,  3,  30;  ili,  1,  17:  22,  5:  26,  R,  1,  3,  7, 
8,  9,  ecc. 

*  Si  veda  ad  es.  ciò  che  rimase,  o  si  può  ricostruire  col  supplemento,  del  libro 
8  e  9  in  quella  parte,  in  cui  il  Kriiger,  per  le  lacune  del  ms.  Pistoiese,  fu  costretto, 
nel  compilare  l'indice  dell'Epitome,  a  servirsi  del  ms.  Parigino.  Pare  che,  tutto  som- 
mato, quest'ultimo  ms.  contenga  qualche  costituzione  più  del  Pesarese. 
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un  numero  abbastanza  considerevole  di  costituzioni,  che  mancano  negli 
altri  mss.,  e  ci  presenta  inoltre  in  più  luoghi  l'ordine  delle  costi- 
tuzioni già  ristabilito  o  almeno  migliorato. 

Veniamo  ora  a  dire  del  supplemento,  con  cui  un  amanuense,  di 
poco  posteriore  ai  due  primi,  cercò  di  completare  l'antico  ms.  Egli 
fece  pochissime  aggiunte  nei  margini,  ma  aggiunse  invece  in  fondo 
del  ms.  almeno  una  diecina  di  quaternioni  contenenti,  nell'ordine 
genuino  del  codice,  le  costituzioni  che  mancavano  nell'antica  Epi- 
tome. Disgraziatamente  la  massima  parte  del  supplemento  andò 
perduta,  perchè  restano  solo,  come  abbiamo  detto,  19  fogli,  ossia  i 
fogli  1  ed  8  del  primo  quaternione  (f.  71,  72),  1  ed  8  del  secondo 
(f.  73,  74),  1,  3,  6  ed  8  del  terzo  (f.  75,  13,  17,  76),  2-7  del  quarto 
(f.  65-70),  poi,  dopo  una  grande  lacuna,  un  foglio  staccato  (41),  e 
di  nuovo  dopo  altra  lacuna  i  fogli  1,  2,  7  ed  8  di  un  altro  quater- 
nione (f.  58,  60,  61,  59). 

La  mano  di  questo  terzo  amanuense  ha  qualche  analogia  con 
quella  del  secondo,  ma  è  anche  più  minuta  e  serrata.  Maggiore  è 
pure  il  numero  delle  linee  per  ogni  pagina,  cosicché  il  contenuto  di 
un  foglio  del  supplemento  corrisponde  presso  a  poco  a  140  linee 
dell'edizione  citata  del  Codice. 

Il  metodo  seguito  per  il  supplemento  e  riordinamento  dell'jE);*- 
toììie  è  abbastanza  ingegnoso.  I  titoli  mancanti  di  qualche  costitu- 
zione hanno  ciascuno  un  segno  diverso  di  rinvio  all'appendice.  L'or- 
dine dei  titoli  è  ristabilito  ^oiVEpitome  mediante  segni  di  rinvio  o 
lettere  dell'alfabeto  \  Mediante  lettere  dell'alfabeto  è  pure  indicato 
l'ordine  in  cui  dovrebbero  essere  disposte  le  costituzioni  dei  singoli 
titoli.  Così,  per  chiarire  la  cosa  con  un  esempio,  VEpitome  contiene 
le  seguenti  leggi  del  titolo  XIV  del  libro  primo:  1,  2,  5,  4,  8,  6,  9, 
12  ;  il  supplemento  poi  ci  dà  le  costituzioni  3,  7  ed  11.  Ora,  accanto 
a  ciascuna  costituzione  à.^W Epitome^  a  cominciare  dalla  seconda,  è 
posta  nel  margine  una  lettera  dell'alfabeto  scritta  in  rosso,  cioè  :  a, 

'  In  questo  secondo  modo  raramente:  ad  es.  in  VI,  12  e  13. 

Bull,  dell'  Ietti,  di  Diritto  Romano.  Anno  VII.  14 
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J,  c,  ^,  e,  h,  /i,  mentre  le  tre  costituzioni  del  supplemento  sono  se- 
gnate, parimenti  in  rosso  ed  a  margine,  colle  lettere  6,  /",  i.  Tenendo 
conto  dell'ordine  alfabetico  si  ristabilisce  perfettamente  l'ordine 
genuino  delle  costituzioni.  La  legge  10  mancante  è  greca.  Lo  stesso 
metodo  è  costantemente  applicato  in  tutto  il  ms.  ed  in  generale  senza 
errori,  cosicché  le  indicazioni  dell'amanuense  servirono  spesso  a  faci- 
litarmi la  compilazione  dell'indice  del  m3. 

Anche  nel  supplemento  A^ennero  trascurate  affatto  le  sottoscri- 
zioni. Una  sola  fu  trascritta,  ma  in  rosso  ed  a  margine,  perchè 
l'amanuense  sbadatamente  la  confuse  con  una  rubrica,  aggiungen- 
dovi infatti  la  R  tagliata.  Questa  sottoscrizione  appartiene  alla 
cost.  4  C.  I,  1,  costituzione  che  era  già  \ì%\V Epitome^  e  non  si  trova 
quindi  nel  supplemento.  Nel  ms.  è  data  in  questo  modo  :  Die  VIid\ 
feV.  constantino  sparagio  constili.  B.  ;  quindi,  tolto  il  segno  della 
rubrica,  precisamente  come  nel  ms.  Berlinese  275  sec.  Xll,  indicato 
nell'apparato  di  Krùger  colla  lettera  Q. 

Ecco  ora  l'indicazione  di  quanto  resta  dell'opera  del  terzo 
amanuense,  ossia  del  supplemento.  Le  costituzioni  supplite  a  mar- 
gine dell'antico  Epitome,  salvo  errore,  sono  appena  queste  poche  : 
f.  1%:  III,  28,  20  —  f.  31«:  V,  3,  20  fino  al  §  7  non  in  quantitate... 
—  f.  36«:  VI,  3,  8  —  f.  38«:  YI,  23,  3  e  6  —  f.  39«:  VI,  30,  2  — 
f.  46«:V1I,  33,  11  —  f.  50a:VII,  71,  7  —  f.  57« :  VIII,  35,  9 — 
f.  55a:  VIII,  42,  4.  Inoltre,  nel  f.  51^,  è  aggiunta  una  parte  della 
costituzione  18  C.  Vili,  50,  perchè  l'antico  amanuense  aveva  scritte 
solo  le  prime  parole:  Ah  hostihus  captis  ae postliminio  reversis,  la- 
sciando però  in  bianco  una  linea  e  mezzo  ;  e  nel  f.  53"  è  aggiunto 
nell'interlinea  Vili,  16,  2.  Nei  fogli  dell'appendice  rimastici  ab- 
biamo poi  le  seguenti  costituzioni  : 

Libro  primo 

f.  71. 

I,  2;  sottoscrizione  di  4;  8  a)  fino  al  §  31  qui  deacymitensi.. 

[Mancano  sei  fogli]. 

a)  Con  buone  tracce  del  greco. 
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f.  72-73. 

XII,  4  dalle  parole  relinquitur  occasio...;  XIV,  3,  7,  11  :  XVII, 
K,  1,  2  fino  al  §  12  ad  hominum  sustentationem... 

[Mancano  sei  fogli]. 

Libro  secondo. 

f.  74,  75. 

IV,  5  dalle  ^diXOÌQ profitearis^  siid...;  8,  9,  11,  12,  15,  17, 
34:  VI,  1,  2,  3,  5,  8:  VII,  2,  3,  5...  13, 15, 16  6),  17  (R  raschiata), 
20...  26  fino  alle  parole  quam  ipsius  temporis  ordo  del  §  1. 

[Manca  nn  foglio]. 

f.  13. 

XX,  4:  XXI,  1,  2,  7  :  XXIII,  2  :  XXIV,  1  :  XXVI,  2,  3  :  XXX, 
1  ;  iscr.  della  cost.  2,  ma  il  testo  raschiato  e  scritto  invece  XXXII, 
1  :  XXX,  3  :  XXXVI,  2  :  XXXVIII,  1  :  XL,  3  :  XLI,  1  :  XLII,  4  : 
XLIII,  2,  3  :  XLVI,  3,  (R  cancellata),  1:  L,  1,  3...  8:  LI,  R,  1,  2: 
LII,  R,  1,  3  fino  alle  i^iiroìe  suppleta  sit  non... 

[Mancano  due  fogli]. 

Libro  terzo. 

f.  17. 

XXIV,  3  dalle  parole  del  §  1  a;  Ultionem  autem...:  XXV,  R, 
1  :  XXVI,  R,  1,  2,  3,  5...  11  :  XXVIII,  9,  10, 11,  24,  25,  37  :  XXX, 
E,  1:  XXXI,  1, 3, 12  fino  alle  parole  del§  1  condudentes  sanccimus... 

[Manca  un  foglio]. 

f.  76. 

XXXVI,  2  dalle  parole  (adversus  coheredes)  tuos  nactus  es...  ; 
4...  7,9,  10,  16,  23,  24:  XXXVII,  3:  XXXVIII,  12:  XLII,  3: 
XLIV,  1,  2,  4...  7. 

'  Libro  quarto. 

I,  5  :  II,  5,  6,  7  (il  correttore  notò  a  margine  in  rosso  il  prin- 
cipio della  legge  ottava  contenuta  nelF  Epitome  :  Si  prò  mutua  pe- 
cunia minus.),  9,  10,  12,  14:  V,  2:  VI,  1,  7:  IX,  R,  1  fino  alle  pa- 
li Il   ms.  ha  nell'iscrizione  pu.,  come  ha  corretto  Kriiger   di   congettura,   in- 
Tece  di  pp.  Però  la  lezione  vera  si  trova  anche  nella  summa  Perugina, 
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role  patrimonium  tuum  exhaustum  praeses...  Nel  margine  inferiore 
venne  aggiunto  XIX,  13. 

[Manca  un  foglio]. 

f.  65-70. 

XXIX,  21  dalle  parole  qiiibus  consensiimproprium;  22;  XXX, 
1,  5,  6,  10,  14,  15:  XXXI,  1,  3,  11,  13  :  XXXII,  4,  9  e),  14,  18, 
20:  XXXIII,  5:  XXXIV,  6  (cancellata)  :  XXXV,  4  (annullata  con 
la  parola  vacai)  d),  5,  8,  10,  22,  23:  XXXVI,  R,  1:  XXXVII,  4: 
XXXVIII,  4, 15  :  XXXIX,  2,  8:  XL,  1,  2,  3:  XLII  2:  XLIV,  7, 
8  (principio  di  una  costituzione,  forse  15,  raschiato)  e),  16,  17,  18: 
XLVI,  R,  1,  2,  3  :  XLVII,  R  (aggiunta  su  rasura),  1 ,  2,  3  :  XLVIII 
6:XLIX,  2,  14,  17:  L,  7:  LI,  4,  5:  LII,  1,2:  LIV,  9  :  LV,  R,  1... 
5:  LVI,R,  1,  2,  3:  LVII,  1...  6  :  LVIII,  4,  5:  LIX,  R  f),  2:  LXI, 
1...  4,  6,  8  (a  margine),  9,  11,  13:  LXII,  1  :  LXIII,  1,  2,  4,  5,  6  : 
LXV,  4  g),  7,  27,  30,  31,  35:  LXVI,  1. 

Libro  quinto  h) 

II,R(IIR)  1  :  III,  1,  19  :  IV,  4,  5,  10,  cost.  d'origine  incerta/), 
14...  17,  19,  22...  28:  V,  I,  cost.  d'origine  incerta  k),  3,  5,  9:  VI, 
3,  4,  iscrizione  della  cost.  7. 

[Grande  lacuna]. 

e)  Il  ras.  ha  si  conatat  2}er  te  non  stetisse,  come  (7,  Rh,  invece  di  Si  per  te  non 
stetit,  lezione  accolta  da  Kriiger. 

d)  Queste  due  leggi  annullate  erano  state  trascritte  per  semplice  errore,  tro- 
vandosi  già  neW Ejntoìne.  La  sillaba  va  di  vacat  si  trova  sulla  prima  parola  della 
legge,  quella  cat  sull'ultima. 

e)  In  basso  d'altra  mano  posteriore  h  d'  (hic  deficit),  ma  nel  ms,  non  vi  è  la- 
cuna di  sorta. 

/)  A  margine  in  rosso  di  mano  del  correttore:  titulua  iste  non  debtt  hic  esset 
H  che  è  falso. 

g)  Il  ms.  ha:  Ex  (non  et)  divi  pii  etc. 

h)  Il  ms.  ha  in  rosso:  v  l.  C    G.  II  R. 

i)  Imp.  Yal.  a.  Probo.  Ubi  enim  iurÌ8  a.  d.  i.  n.  m.  v.  e.  a.  r.  e.,  come  in 
Krueger  a  pag.  409  lin.  15.  Cfr.  Biener,  1.  e.  p.  84. 

k)  In  Krueger  a  pag.  415  nota  1:  Imp.  Gord.  a.  r.  Manifealiaaimum  est  n.  e.  m. 
i.  t.  contractua  (corretto  d'altra  mano  in  contractia)  fuerit  i.  a.  d.  S.  fieri  e.  n.  ai  con- 
tenaxi  p.  accepiase  v.  m.  in  p.  eoynmisBum  v.  p.  m.  Cfr.  Bienkr,  1.  C.  p.  82-84. 
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Libro  sesto. 

f.  41. 

LV,  9  dalle  parole  del  §  1  ìiìsì  forte  avia  (!)  elogia...  10,  11, 
12:  LVI,  1,  2,  7:  LVII,  1,  2,  3:  LVIII  (R,  forse  d'altro  titolo  ra- 
schiata), 1...  8,  11  l),  14,  15  fino  alle  parole  tenor  eius  a  nobis  re- 
latus  est... 

[Grande  lacuna]. 

Libro  ottavo. 

f.  58  e  60. 

XLIl,  15  dalle  parole  (chirographum)  redditiim...,  18,  20... 
24:  XLIV,  2,  5,  11,  13,  16,  18,  20,  22,  29,  30:  XLV,  1:  XLVI, 
1,  6,  7,  9,  10:  XLYII,  1,  2,  3,  5,  6,  8,  7  w),  9,  10,  11:  XLVIII, 
1,  4,  5:  L,  1...  15  fino  alle  parole  favore  ingenuitatis  potest... 

[Mancano  quattro  foglij. 

f.  61  e  59. 

LVI,  4  dalle  parole  (inter)  vivos  consistunt  eam  posuerunt...  : 
LVII,  R,  1,  2:  LVIII,  R,  1,  2,  cost.  d'origine  incerta  n).  Explicit 
liber  octavus  feliciter.  Incipit  noniis. 

Libro  nono. 

1,2,8,  14:11,4,6,  7,  12:111,  1:IV,  R,  1,  3,  4,  5:  V,  Ro), 
1:  Vili,  1,  2,  4,  5:  IX,  15,  16,  23,  cost.  d'origine  incerta  i?),  24, 


l)  Dopo  questa  legge  il  ms.  ha  esattamente  l'aggiunta,  che  si  trova  indicata 
in  nota  da  Krueger  (a  pag.  611  lin.  17)  ed  è  nelle  antiche  edizioni,  ma  manca  in  tutti 
1  mss.  finora  conosciuti.  Nel  nostro  essa  si  trova  però  annullata  colla  nota  vacat. 

m)  Si  noti  la  trasposizione  delle  cost.  7  ed  8.  È  l'unico  caso,  in  cui  l'ordine 
tenuto  nel  supplemento  sia  diverso  del  genuino,  ed  è  notevole,  che  il  ms.  di  Mont- 
pellier da  le  costituzioni  di  questo  titolo  nel  seguente  ordine:  8,  6,  7.  Sembra  dover- 
sene indurre  che  la  cost.  8  fosse  nell'archetipo  aggiunta  a  margine  e  sia  stata  co- 
piata in  alcuni  mss.  prima  della  cost.  6,  in  altri  prima  della  7. 

n)  Imp.  Gord.  a.  Rufino  etc.  come  in  Krueger  a  pag.  807  n.  2,  colla  sola  va- 
riante experiri  debuerns  invece  di  agere  deb. 

o)  Il  ms.  ha  C.    0.  de  priv.  care,  inhib.  R. 

p)  Imp.  Are.  a.  Dionae  etc.  precisamente  come  in  Krueger  p.  825  n.  1. 
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25,  31,  34,  35:  XII,  10:  XV,  K  (aggiunta),  1  :  XVIII,  3,  4,  5,  7: 
XIX,  1,  5,  6:  XX,  4,  5,  8:  XXII,  10,  11,  13,  20,  21  fino  alle  pa- 
role sed  non  statim  desinit  esse  decurio  qui... 

\reliqua  desunt.^ 

Con  questo  supplemento  si  può  facilmente  ricostruire  lo  stata 
deìV Epitoìne  in  alcune  parti  dell'antico  ms.  ora  perdute.  Confron- 
tando poi  le  parti,  che  ancora  rimangono  tanto  noìV Epitome  che 
nel  supplemento,  si  vede  che  quest'ultimo  venne  fatto  con  gran- 
dissima diligenza,  tanto  che  probabilmente  non  vi  manca  neppure 
una  delle  tante  leggi  omesse  neìVEpitome.  ^  Dico  probabilmente 
solo  perchè  nell'ultimo  foglio  deìV Epitome  rimastoci,  ossia  nel 
foglio  64,  non  troviamo  le  cosi  IX,  20,  14:  IX,  21,  1  (unica); 
IX,  22,  1-3  e  9,  che  pure  non  figurano  nel  supplemento.  Sic- 
come però  si  tratta  di  una  serie  di  testi  consecutivi,  la  cui  man- 
canza non  si  potrebbe  assolutamente  spiegare  come  una  svista, 
bisogna  ammettere  che  tali  testi,  originariamente  non  apparte- 
nenti 2i\V Epitome,  fossero  già  penetrati  nel  ms.  Pesarese,  nel  testo 
od  a  margine  del  foglio,  che  seguiva  il  64, 

La  prima  e  più  importante  questione,  che  si  può  fare  intorno 
al  supplemento,  è  se  esso  sia  stato  compilato  direttamente  dietro 
un  ms.  prebolognese  non  epitomato,  ossia  uno  degli  archetipi  di 
cui  si  servirono  i  glossatori  nella  loro  opera  di  restituzione,  op- 
pure se  dipenda  già  da  uno  dei  mss.  Bolognesi  restituiti. 

La  prima  ipotesi  sembra  la  più  probabile.  Infatti,  mentre  i 
primi  mss.  Bolognesi  conservano  numerose  ed  evidenti  tracce  delle 
lacune  e  della  confusione,  a  cui  si  era  cercato  di  rimediare,  nel 
supplemento  non  manca  alcuna  legge,  e  la  serie  dei  titoli  e  delle 
costituzioni  è  perfettamente  regolare,   salvo   in  un  punto,  per  il 

^  L'autore  del  supplemento  aveva  per  errore  trascritto  due  leggi,  che  già  sì  tro- 
vavano nell'Epitome,  e  che,  riconosciuto  l'errore,  vennero  annullate.  (V.  sopra  n.  d). 
Se  l'indice  da  me  compilato  è  esatto,  resta  però  ancora  la  legge  5  C.  4,  51,  che  si 
trova  tanto  nell'Epitome,  che  nel  supplemento.  In  principio  dell'Epitome  si  trova  una 
parte  della  legge  32  C.  I,  3,  la  quale  legge  è  data  poco  dopo  per  intiero. 
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quale  si  può  ammettere  un  errore  nell'antico  ms.  ^  Del  resto, 
per  quanto  poco  ci  sia  rimasto  del  supplemento,  basta  però  perchè 
possiamo  dire,  che  nessuno  dei  più  antichi  mss.  Bolognesi,  dei 
quali  abbiamo  notizia  da  Biener  e  Kriiger,  *  avrebbe  potuto  ser- 
vire alla  sua  compilazione.  Non  il  Berlinese  273,  perchè  vi  man- 
cano parecchie  leggi  contenute  nel  supplemento  ;  non  il  Cassinese, 
per  la  trasposizione  delle  cost.  9  e  10  di  IV,  2;  non  il  ms.  di 
Montpellier,  par  le  trasposizioni  di  III,  36  ;  non  il  Lipsiense  883, 
per  la  trasposizione  di  II,  4,  8  e  9,  e  le  gravi  lacune  in  II,  7; 
non  il  Vaticano  1427,  parimenti  per  le  lacune  nel  titolo  citato. 

Ad  ogni  modo,  una  risposta  definitiva  alla  questione  potrebbe 
darsi  solo  dopo  avere  esaminato  il  testo  del  supplemento  ed  il 
riordinamento  delle  costituzioni  nei  singoli  titoli  deW Epitome  :  nò 
io  potevo  intraprendere  un  così  lungo  lavoro. 

Un  indizio  sullo  stato  del  ms.,  che  servì  per  il  supplemento, 
si  può  avere  anche  dalle  aggiunte,  che  esso  conteneva. 

1  testi  latini  estranei  al  Codice,  che  vi  si  trovano  aggiunti 
in  varii  mss.,  sono  indicati  da  Kriiger  Cod.  lust.,  p.  XXII.  Al- 
cuni sono  tolti  dal  Codice  Gregoriano  od  Ermogeniano,  uno  dal- 
l'Editto di  Teodorico,  uno  à^WEpitome  Aegidii,  parecchi  sono 
inventati  dagli  amanuensi. 

Antichissime  ^  devono  essere  senza  dubbio  le  aggiunte  tolte 
dai  Codici  Gregoriano  od  Ermogeniano,  e  queste  si  trovano  tutte 
nel  supplemento,  ad  eccezione  di  una  sola  (a  C.  Vili,  39),  che 
cade  in  una  lacuna  del  ms.  Pesarese. 

Nessun  altro  ms.  conosciuto  contiene  tutte  queste  aggiunte, 
come  si  vede  dal  seguente  spacchio,  in  cui  seguo  le  indicazioni  del 
lirùger  e  mi  valgo  delle  sigle  usate  da  lui: 
Aggiunta  a  V,  4       mss.  C  T  G 


'  V.  sopra  n.  m. 

°  BiKNRR,  1.  e.  p.  6-8:  Krukgrr,  Cod.  Just.  p.  XVIIII. 

*  Secondo  Conrat,  Gesch.  I,  91,  n.  4,  dell'epoca  Giustinianea. 
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Aggiunta  a  V,  5  »     CT  Parig.  4517. 

»       a  Vili,  58   »     M  Parig.  4517  e  4534 

«      a  IX,  9        »     D  K''  M  W  E  G 

L'aggiunta  ad  VIII,  39  si  trova  in  W  E  Bamb.  I  D  3  e  nella 
edizione  Haloandrina,  certamente  in  base  al  ms.  Egnaziano. 

Tutte  le  altre  aggiunte  posteriori  od  apocrife  mancano  nel 
ms.  Pesarese,  e  certo  non  tutte  per  lacuna  del  ms.,  perchè  tanto  nel- 
V Epitome,  quanto  nel  supplemento  si  conservò  il  titolo  35  del  libro 
quarto,  dove  gli  altri  mss.  contengono  una  di  tali  aggiunte.  Nel  solo 
supplemento  abbiamo  il  titolo  58  del  libro  sesto  e  16  del  libro 
nono,  ma  qui  si  potrebbe  congetturare  che  le  aggiunte  si  trovas- 
sero neWEpitome.  D'altra  parte,  va  osservato  che  nelVEpitome 
manca  l'aggiunta  a  IV,  21  dataci  dal  ms.  Darmstadiense,  oltre  a 
quella  già  ricordata  in  IV,  35,  che  pure  si  riscontra  in  tutti  e  tre 
i  mss.  àeìVEpitome  finora  conosciuti. 

Oltreché  alla  compilazione  del  supplemento,  l'antico  ms.,  in 
■cui  crediamo  di  poter  ravvisare  uno  degli  archetipi  prebolognesi, 
servì  alla  correzione  del  testo  à.e\VE2ntome. 

Vi  fu  poi  ancora  un  altro  correttore  alquanto  posteriore,  che 
•esercitò  la  sua  opera  tanto  sull'antico  Epitome,  quanto  sul  sup- 
plemento, servendosi  di  un  inf-hiostro  rosso  più  cupo  e  facilmente 
riconoscibile  da  quello  usato  dagli  altri  amanuensi  nelle  rubriche. 
Egli  corresse  poche  volte  il  testo,  ma  aggiunse  qualche  rubrica, 
per  es.,  IX,  5  nel  f.  64*,  due  volte  l'indicazione  C.  G.  nel  f.  65«, 
il  principio  di  qualche  legge  omessa  ^  e  qualche  nota  più  o  meno 
esatta.  * 

Ancora  al  sec.  XII  appartiene  un'altra  mano,  che  qua  e  là 
aggiunse  a  margine  parecchie  autentiche  e  l'indicazione  dei  luoghi 
paralleli,  secondo  il  metodo  bolognese.  Le  glosse  invece  mancano 


*  Per  es.  a  margine  del  f.  76  il  principio  di  IV,  2,  8,  a  torto  perchè  tale  costi- 
tuzione si  trovava  già  nell'Epitome. 

^  V.  sopra  le  note  all'indice  delle  costituzioni. 
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quasi  intieramente,  e  quelle  rarissime,  che  pur  si  trovano  \  non 
hanno  nulla  di  comune  con  quelle  del  ms.  Pistoiese  e  degli  altri 
mss.  del  Codice  epitomato  *. 

Da  ultimo  troviamo  ancora  che  un  possessore  del  Codice  nel 
^ec.  XIV,  non  avendolo  probabilmente  esaminato  bene,  credette  di 
dover  segnare  a  margine  àeW Epitome  il  numero  delle  leggi  man- 
<3anti.  Così,  ad  es.,  a  margine  di  I,  7,  1  scrisse  hic  deficiunt  V 
l  (eges);  a  margine  di  I,  9  hic  X  l.  deficiunt;  accanto  a  VI,  23,  20 
deficiunt  l.  XXVI,  e  così  via  dicendo,  e  non  sempre  facendo  il 
calcolo  esatto. 

Da  quanto  abbiamo  finora  esposto  risulta  evidente  l'importanza 
del  ms.  Pesarese,  che  certo  non  potrà  essere  d'ora  innanzi  trascu- 
rato dagli  editori  del  Codice  Giustinianeo.  Essi  sapranno  con  pre- 
cisione determinare  il  posto  che  gli  compete  fra  gli  altri  mss., poiché 
a  me  mancò  il  tempo  di  fare  estese  collazioni,  tanto  che  non  posso 
dare  più  del  confronto  di  poche  costituzioni  in  principio  del  secondo 
libro: 


Ediz.  di  Krtiger 


Ms.  Pesarese 


II,  1,  1.  Antoninus 

exliibeat 
II,  1, 2.  Severus  et  Antoninus 

exhiberi  inspicienda 

II,  1,  3  speciem 

quam  emendari 
aequitas 


om.  come  P  L  C  li  31  eie. 

exibeat. 

Sev.  et  Ant. 

inspicienda  exliibere  (come  PL: corretto 
poi  in  exhiberi). 

spera  corretto  in  speciem 

dopo  quam  il  correttore  aggiunse  vel. 

equitas  e  così  anche  in  seguito. 


*  Troviamo  per  es.  a  III,  1,  15  (f.  16*):  ordinar iorum  e»t  citare:  j)edaneorum 
requirere  :  a  VI,  23,  24  :  ea  non  nocere  que  sunt  pretermissa  in  testamento  aut  imperitia 
liei  disidia  scriptori», 

^  In  Chiappelli,  la  Glossa  Pistoiese  :YLXCn,  Études  critiques  K^t^.  p.  145esegg.  e 
€oNRAT,  Gesch.l,  169  n.  8-9:  175  n.  2:  iTT  n.  1-2:  180  n.  1:  181  n.  1  e  segg. 
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Ediz.  di  Kriiger 

3Is.  Pesarese 

li, 

1, 

4  Antoninus 

Ant. 

Epaphrodito 

Epafrodito 

convenitur,  etsi 

convenit:  il  corr.  aggiunse...  ur,  etsi. 

nihil 

nicliil. 

praestarit 

praestiterit  ma  leultime  tre  sillabe  sono 
di  mano  del  correttore  su  rasura. 

", 

2, 

1  Alexander 

Alex. 

Tryphoni 

Trofimo. 

perraissu 

permisso  come  C  R. 

n, 

2, 

2  fìORDIANUS 

Gord. 

Venia 

È  di  mano  del  correttore  {P  L  gratia). 

eorumqne 

que  è  aggiunto  dal  correttore. 

liberos,  ber. 

liberos  et  ber. 

vocari  ius 

ius  è  di  mano  del  corr.,  il  quale  cambiò 
anche  vocari  in  vocare. 

eiusmodi 

huiusmodi  come  C  R. 

praestitutam 

tu  ha  i  puntini  cancellanti. 

II, 

2 

3  DiOGLETIANUS 

Diocl. 

Maximianus 

Max. 

ROXANAE 

Komanae  come  P  L. 

agunt 

corretto  in  degunt. 

Federico  Patetta. 


STUDI  CRITICI  SULLE  FONTI  DEL  DIRITTO  ROMANO 


BijSXia  ts,  Julianus  ad  Minicium. 

multa  et  maxima  sunt  quae 
propter  utilitatem  rerum 
transformata  sunt. 

GlUSTINIAN). 

SOMMAEIO. 
Parte  I. 

§    1  Mini  ciò. 

§    2.  Le  note  di  Giuliano  all'opera  di  Minicio. 

§    3.  Responsi  di  Giuliano 

§    4.  Criteri  distintivi  delle  note. 

§    5.  Carattere  delle  note  di  Giuliano. 

Parte  II. 

§    6. 1  frammenti  dell'opera  di  Minicio. 

§    7.  Frammenti  dubbi. 

§    8.  Carattere  de'  libri  di  Minicio. 

§    9.  Ordine  degli  stessi. 

§  10.  L'Autore  dei  responsi. 

§  11.  Il  lavoro  de'  compilatori  -  Conclusioni. 

Ho  intrapreso  l'esame  di  questi  libri  di  Giuliano  a  Minicio, 
interrompendo  per  poco  gli  studi  sui  libri  di  Paolo  a  Plauzio,  per 
poter  dare  subito,  essendo  l'opera  presente  più  limitata,  un  risultato 
finale  su  questo  genere  di  studi.  Le  ricerche,  alle  quali  mi  son  ri- 
volto con  amore,  dirette  immediatamente  ad  accrescere  o  raffermare 
con  l'esame  de' singoli  frammenti  di  un'opera,  le  nostre  conoscenze 
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circa  il  grado  di  sviluppo  de'  diversi  istituti  nel  diritto  classico,  lo 
svolgersi  di  nuove  norme  mercè  l'elaborazione  scientifica  del  di- 
ritto, le  divergenze  d'opinioni  fra  i  romani  giureconsulti,  hanno, 
nello  stesso  tempo,  di  necessità,  lo  scopo  d'indagare  qual  metodo  fu 
tenuto  dai  compilatori  nella  formazione  della  loro  opera,  e  scrutare 
più  davvicino  come  essi  trattarono,  per  rispondere  al  compito  loro 
affidato,  i  libri  de'romani  giuristi. 

Questi  libri  di  Giuliano  a  Minicio  mi  apparvero  assai  adatti 
per  iniziare  un  tal  genere  di  studi,  perchè  in  essi  ebbi  occasione  di 
fare,  parecchie  volte,  delle  osservazioni  oltremodo  istruttive,  che  mi 
invogliarono  a  sottoporre  ad  esame  l'intiera  opera.  Vedremo  che 
molti  punti,  sia  riguardanti  singoli  istituti  che  l'opera  intiera,  nella 
letteratura  tuttora  controversi,  riceveranno  dallo  studio  presente 
nuova  luce,  se  pur  non  saranno  definitivamente  chiariti, 

§  1.  Minicio. 

Di  una  sola  opera  di  Minicio  abbiamo  noi  sicura  notizia,  in 
grazia  dei  pochi  frammenti  che  troviamo  ne'  Digesti.  Essa  ebbe 
l'onore  di  una  seconda  edizione  curata  da  Salvio  Giuliano,  che  vi 
appose  note  esplicative  e  per  lo  più  critiche,  e  fu  in  questa  forma 
utilizzata  dai  compilatori.  Dei  giuristi  romani  solo  Pomponio  e 
Ulpiano  citano  Minicio,  e  noi  vedremo,  nel  corso  del  lavoro,  che 
entrambe  le  citazioni  si  riferiscono  alla  nostra  opera.  Nulla  poi  ci  è 
noto  della  vita  privata  del  giurista.  L'opinione  che  egli  fosse  l'iden- 
tica persona  con  il  Minicius  Natalis,  console  ilell'anno  107,  cui 
diresse  un  rescritto  Traiano  (L.  9,  2,  12),  rappresentata  già  dal 
Cuiacio,  e  generalmente  ammessa  sino  a  pochi  anni  addietro,^  è  oggi 
con  ragione  respinta  per  incompatibilità  cronologiche,  come  fu  dimo- 

*  CuTACio,  Opera  voi.  VI  p.  490  —  Helneccius,  Opera  voi.  IV  (ediz.  Ginevra)  p.  151 
cap.  264  —  che  riferisce  già  molte  iscrizroni  —  Voigt  Sequester  p.  52,  e  prima,  nelle 
Abliandliingen  der  Kòn.  Ak.  der  Wisscnschaften,  voi.  VII.  Aeliusund  Sabinussjstem  §  5. 
—  Ferrini,  Storia  delle  Fonti  p.  72  —  Roisy  Introduzione  allo  studio  dei  Dig.  Giust. 
p.  163;  Pernice  (H);  Miscellanea  p.  37,  59  e  seg.  Mommì^en:  Zeitschrift  f.  R.  G.  voi.  VII 
p.  483,  e  molti  altri. 
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strato  dal  Viertel.  ^  Anche  dubbio  è  il  numero  de'  libri  che  furono 
scritti  da  Minicio,  e  rielaborati  da  Griuliano.  L'indice  Fiorentino  ne 
riporta  VI,  in  contraddizione  con  l'indicazione  data  da  Ulpiano,  il 
quale  riferisce  una  opinione  da  Griuliano  espressa  nel  «  libro  X  apud 
Minicium  (fr.  Il  §  15,  D.  19,  1). 

Gli  scrittori,  per  lo  più,^  addebitano  la  divergenza  ad  un  errore 
materiale  del  copista  che  avrebbe  scritto  nel  fr.  citato  X  per  V.  La 
questione  però,  allo  stato  delle  fonti,  non  è  solubile,  perchè  mancano 
gli  elementi  per  un'affermazione  qualunque.  Ed  invero,  quel  preteso 
errore  si  appalesa  uno  scampo  vano,  considerando  che  anche  per  i 
libri  di  Giuliano  ad  Urseium  Ferocem  l'indice  Fiorentino  ne  riporta 
Té^capa,  laddove  lo  stesso  Ulpiano  cita  un  libro  X.  [Coli.  leg. 
mos.  XII,  7,  9],  e  non  si  ha  nessun  indizio  per  ritenere  che  questa 
ultima  citazione  si  riferisca  ad  altra  opera.  È  quindi  prudente,  senza 
escludere  la  possibilità  di  altre  congetture  che  sono  state  messe 
avanti,  esercitare  anche  qui  tranquillamente  l'ars  nesciendi.  ^  Le 
altre  questioni  tutte,  riguardanti  il  nostro  giurista,  non  possono 
essere  trattate  che  dopo  l'esame  dell'opera. 

§  2.  Le  note  di  Giuliano. 

È  opportuno  cominciare  le  presenti  indagini  dalle  note  ap- 
poste da  Giuliano  all'opera  di  Minicio  :  perchè  per  il  riconoscimento 
delle  stesse  abbiamo  noi  un  potente  aiuto  negli  altri  scritti  di  Giu- 
liano, che,  sia  per  la  sostanza  come  per  la  forma,  ci  possono  appre- 
stare criteri  non  dubbi  ;  laddove,  viceversa,  per  riconoscere  ab  initio 
quello  che  fu  scritto  da  Minicio  siamo  privi  di  qualunque  aiuto. 
La  conoscenza  delle  note  ci  guiderà  con  molta  sicurezza  alla  rico- 
struzione del  testo  originale,  anche  se,  come  di  frequente,  venne 

'  Viertel  Nova  quaedam  de  vitis  iurisconsultorum  p.  20  e  seg.  — Lenel  Palinge- 
nesia.  Voi  I  pag.  669  nota  1  —  Karlowa  Ruir..  Rechtsgeschichte  voi.  I  pag.  700,  701  — 
BuiiL  Salvius  lulianusvol.   I  pag.  54  — Kruger  Geschichte  der   Quellen  p.  161,  n.  125. 

'  Confr.  Krup.er  o.c.  p.  161  n.  120  sulle  orme  di  Hai.oander,  Roby  o.c. 

*  Confr.  anche  Lenei,,  Pai.  voi.  I  p.  481  n.  5  —  Buiil.  o.  c.  —  Varie  ipotesi  Viertei.  o. 
e.  e  Karlowa  o.c. 
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dai  compilatori  mutilato.  Per  distinguere  poi  il  testo  gemiino  dalla 
nota  posteriore  è  utile  trar  le  mosse  dallo  esame  di  quei  frammenti, 
nei  quali  la  nota  è  esteriormente  apparente  per  le  stesse  indicazioni 
che  ne  dà  il  testo,  tramandatoci  dai  compilatori,  per  procedere  poi 
oltre  ai  testi  che  formalmente  nessun  indizio  apprestano. 

* 

*  * 

fr.  1  (33-3). 

Julianus  notat  :  videamus,  ne  hoc  ita  verum  sit,  si  aut  nomi- 
natim  haec  servitus  imposita  est,  aut  ita  legatura  datum  est:  taber- 
nam  meain,  uti  nunc  est,  do,  lego. 

La  nota  genuina,  con  l'indicazione  espressa,  fu  conservata 
solo  in  questo  fr.  Trascritto  Giuliano  il  testo,  trova  egli  la  decisione 
troppo  assoluta  e  vi  ingiunge  una  limitazione  con  la  forma  comune 
alle  note  :  videamus,  ne  hoc  ita  verum  sit,  si  aut ..  aut  -  Confr.,  in- 
vece di  altri,  i  fr.  41,  p.  D.  18,  1.  Julianus  ad  Urseium:  videamus 
quid....  actum  sit  —  fr.  28,  10,  3  Paulus  ad  Sab.  hoc  ita  verum 
est...  (Lenel,  Sabinussystemp.88];fr.  18  (7-8]  Paulus  ad  Plautium 
—  videamus  tamen  ne....  [A  torto  Eisele  Zeitschriftfùr  R.  G.  voi.  13 
p.  122  R.  A.  vi  vede  una  interpolazione]  —  fr.  28  §  1  (40-7]  lavo- 
lenus  ex  Cassio:  in  libris  Gai  Cassii  scriptum  est videamus  ne 

Oltre  questo  fr.  il  nome  di  Giuliano  ricorre  ancora  parecchie 
volte.  Il  carattere  genuino  però  della  nota  è  andato  perduto.  I  com- 
pilatori vi  hanno,  dove  più  dove  meno,  messo  le  mani  allo  scopo, 
d'altronde  a  noi  noto,  di  fondere  la  nota  col  testo,  per  dare  allo  stesso, 
nell'opera  loro  legislativa,  un  carattere  di  unità  anche  esteriore. 

* 

*  * 

Un  primo  esempio  ci  viene  oiferto  dal  fr. 
61  (6-1). 

....  sedsiin  aedificandaeaidem  fecisset,  non  posse.  Julianus  no- 
tat :  nam  proprietas  totius  navis  carinae  causam  sequitur. 
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Questa  è  la  punteggiatura  usata  dal  Mommsen  e  dal  Lenel;  i 
quali  evidentemente  attribuiscono  a  Giuliano  la  sola  motivazione: 
nam...  sequitur. 

Per  ragioni  però  che  esporrò  in  seguito,  nell'esame  della  prima 
parte  del  testo,  si  deve  ritenere  che  tutto  il  fr.  fu  dai  compilatori 
rimaneggiato  e  riferito  nella  forma  indiretta.  Le  parole:  Julianus 
notai:  furono  perciò  mosse  dal  loro  posto,  laddove  nel  testo  origi- 
nale precedevano  la  seconda  parte  del  fr.  ...sed  si.  La  punteggiatura 
giusta  è  quindi  quella  seguita  dagli  antichi,  fino  alKriegel:  sed  si 
in  aedificanda  ea  idem  tecisset,  non  posse,  Julianus  notat,  nam  pro- 
prietas segui  tur. 

Nell'originale  invece  la  nota  di  Giuliano  aveva  forse  la  forma 
seguente  : 

Julianus  notat  :  sed  si  in  aedificanda  ea  i  dem  fecisset  non  manet 
eiusdem  nam  proprietas  totius  navis  carinae  causam  seguitur.  Cioè, 
l'annotatore  Giuliano,  pur  riconoscendo  la  giustezza  della  decisione 
contenuta  nel  testo,  ne  limita  la  portata,  modificando  la  specie  nei 
suoi  presupposti,  ai  quali  quella  decisione  più  non  s'adatta.  Nelle 
note  apposte  ai  responsi,  che  si  riferiscono  necessariamente  ad  un 
caso  concreto,  si  osservano  di  frequente  tali  ingiunzioni,  che  mi- 
rano a  fermare  con  precisione  gli  elementi  di  fatto  che  detenni- 
narono  quella  data  sentenza,  ad  espicarla  e  limitarla.  Nel  fr.  pre- 
cedente osservammo  già,  nella  nota  di  Giuliano,  uno  scopo  identico. 

I  compilatori  ci  conservarono  le  due  specie  del  testo  originale, 
contenute  una  nel  testo  l'altra  nella  nota,  modificandole  nella  forma. 
Ripeto,  questa  operazione  si  vedrà  più  chiaramente  quando 
dimostrerò,  a  suo  luogo,  che  la  prima  parte  del  frammento  è  pure 
riepilogata  e  riferita  dai  compilatori  ;  sono  essi  che  parlano,  che 
danno  relazione  del  contenuto  del  testo  :  Minicius  Inter rogatus...  Ju- 
lianus notat... 
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* 
*    * 

I  compilatori  ricorsero  spesso  allo  espediente  di  riferire  in 
forma  indiretta  il  contenuto  de' loro  esemplari. 

Un  altro  esempio  identico  infatti  si  ha  nel  fr. 
33  (17-1]. 

Julianus  verius  pntat,  quod  a  plerisque  responsum  est  eum,  qui 
maiorem  summam,  quam  rogatus  erat,  fideiussisset,  hactenus  man- 
dati actionem  liabere,  quatenus  rogatus  esset,  [quia  id  fecisset,  quod 
mandatum  ei  est]  ;  nam  usque  ad  eam  summam,  in  quam  rogatus  erat, 
fidem  eius  spoetasse  videtur,  qui  rogavit. 

Anche  qui,  come  nel  caso  precedente  si  ha  una  relazione  fatta 

dai  compilatori:  rogatus Julianus  verius  putat,  mentre  nel  testo 

genuino  si  distingueva  la  nota  in  forma  diretta:  Julianus  notat:  ve- 
rius puto  (Confr.  anche  Lenel  Pai.  Juliani  868  n.  5  ;  Buhl.  Salvius  Ju- 
lianus p.  58.  Haloander,  invece,  omise:  Julianus].  Questa  operazione 
qui  venne  fatta  perchè  il  testo  di  Minicio,  respinta  dai  compilatori 
l'opinione  che  vi  era  contenuta,  fu  mutilato.  Infatti  una  prova 
eloquente  ci  vien  somministrata  dalla  forma  stessa  della  prima 
parte  del  testo  :  rogatus  ut  fideiuberet  si  in  minorem  summam  so 

ohligavit,  recte  tenetur  :  si  in  maiorem e  qui  manca  evidentemente 

il  secondo  membro  dell'opposizione,  accennato  solo  nel  suo  prin- 
cipio, con  le  parole:  si  in  maiorem^  cui  i  compilatori  fecero  seguire 
immediatamente  la  nota  di  Giuliano  che  ripeteva  ex  integro  l'ipo- 
tesi contenuta  nel  secondo  membro:  ...  verius  puto...  eum,  qui  ma- 
iorem summam,  quam  rogatus  erat,  fideiussisset... 

La  decisione  dunque  riferita  da  Minicio  venne  espulsa  dal  testo, 
al  suo  posto  fu  sospinta  la  nota  di  Giuliano. 

E  che  tale  processo  fu  tenuto  dai  compilatori  possiamo  noi  af- 
fermarlo qui  con  molta  sicurezza,  come  in  pochi  casi  è  dato  fare. 

Minicio  riferiva  nel  testo  assai  probabilmente  l'opinione  di  Sa- 
bino e  Cassio,  che  ci  ènota,  principalmente,  da  Gaio  III,  161.  Questi 
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giuristi  negavano  al  mandatario  che  avesse  trasgrediti  i  confini  del 
mandato  il  iudicium  contrarium,  totalmente. 

Gaio  III,  161.  Cum  autem  is  cui  recte  mandaverim  egressus 

fuerit  mandatum,  ego  quidem atille  mecum  agere  non  potest.... 

idque  maxime  Sabino  et  Cassio  placuit  —  Confr.  anche  fr.  36  §  2,  3 
D.  17.  1,  lav.  1.  VII  ex  Cassio,  fr.  63,  D.  18.  1,  lav.  VII  ex  Cassio 
fr.  51  D.  17.  1  Tav.  IX  (VII?)  ex  Cassio. 

I  Proculiani  invece  sostennero  una  diversa  opinione,  come  ap- 
prendiamo da  altra  opera  dello  stesso  Gaio,  cioè  dalle  res  cottidianae 
1.  II.  fr.  4  (17-1]:  sed  Proculus  recte  ^  eum  usque  ad  pretium  sta- 
tutum  acturum  existimat.  —  Confr.  Ist.  Ili,  26,  8. 

Minicio  dunque  riferiva  l'opinione  de'  capi  Sabiniani,  negando 
a  tale  mandatario  ogni  azione.  Giuliano  annotò  questa  decisione 
«  verius  puto  »  accettando  quanto  era  ammesso  dai  Proculiani.  I 
compilatori  diedero  la  prevalenza  a  quest'ultima  opinione  ed  elimi- 
narono dal  testo  di  Minicio  la  contraria  de' Sabiniani. 

Rifacendo  lo  esame  da  un  altro  punto  di  vista  poi,  si  ha  una 
bella  riprova  della  mutilazione  del  testo,  fatta  dai  commissari.  Poi- 
ché, evidentemente,  l'introduzione  del  fr.  rogatus...  recte  tenetur, 
non  ha  quel  senso  che  dovrebbe  avere,  anzi  la  questione  si  presenta 
in  essa  svisata,  in  quanto  non  appare  a  chi  si  riporti  il  verbo  fe- 
tietur. 

II  Lenel  infatti,  (P.  Juliani  868)  avvertì  il  vizio  che  presen- 
tava il  fr.  in  questa  forma,  e,  per  dargli  il  senso  che  dovi'ebbe 
avere,  lo  integra,  in  nota,  con  una  proposizione  che  suppone  caduta. 
Egli  scriverebbe  quindi  così  :  «  Rogatus  ut  fideiuberet,  si  in  mi- 
norem  summam  se  obligavit,  is  prò  quo  se  ohligavit,  recte  tenetur, 


'  Il  Lenei.  Paling.  Proculi  89  nota  3  —  ritiene  in  questo  fr.  interpolato  il  ree/e  — 
Avrò  occasione  di  dimostrare  altrove  che  ciò  non  è.  Il  recte  invece  qui  è  utiliter  e  si 
riferisce  al  verbo,  «  acturum». L'interpolazione  è  invece  nelle  parole  «  quae  sententia 
sane  benignior  est»  che  non  ho  trascritte  net  testo,  perchè  me  ne  occuperò  in  altra 
occasione. 

Bull,  dell' Jstit.  di  Birit'o  Komano,  Anno  VI.  15 
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si  in  maiorem...  ».  Questa  restituzione  è  sostanzialmente  sicura,  e 
risulta  già  dalla  nota  di  Giuliano  necessaria,  perchè  in  essa,  e 
quindi  in  tutto  il  fr.  si  discute  dell'obbligazione  del  mandante 
verso  il  fideiussore,  in  quali  casi  quest'ultimo  ha  diritto  ad  agire 
e  ripetere  nel  iudicium  contrarium  quello  che  ha  erogato  per  causa 
del  mandato;  in  altri  termini,  in  quanto  il  mandante  è  tenuto 
(tenetur)  verso  il  fideiussore,  per  la  promessa  da  quest'ultimo  fatta 
al  creditore.  Senza  quell'aggiunta  del  Lenel  invece,  come  si  legge  il 
testo  tramandatoci  dai  compilatori,  la  questione  appare  un'altra, 
svisata,  come  dicevo,  dalla  mutilazione  :  sembra  infatti  che  si  trat- 
tasse della  esistenza  o  meno  dell'obbligazione  ne'  rapporti  tra  fideius- 
sore e  creditore,  nel  caso  che  i  limiti  del  mandato  fossero  stati 
trasgrediti;  una  questione  quindi  di  tutt'altro  genere.  E  già  nella 
traduzione  greca  del  nostro  testo,  riferita  ne'  Basilici  (33,  XlV-1; 
ediz.  Fabroto)  fu  seguita  quest'ultima  interpretazione,  evidentemente 
erronea,  che  trovasi  del  resto  anche  nello  scolio  2  di  Stefano  :  (di- 
versamente Cirillo,  scolio  1  eod.). 

Queste  prove  sarebbero  sufficienti,  per  affermare  che  nel  no- 
stro testo  vi  ha  un  guasto  che  fu  prodotto  dai  compilatori,  riepilo- 
gandolo. Ma  altri  elementi  non  mancano. 

A  riconfermare  cioè  l'anzidetto  stanno  altre  interpolazioni  e 
mutilazioni  che  i  compilatori  fecero  in  vari  testi  per  la  nostra  que- 
stione stessa,  cioè  per  eliminare  dalla  compilazione  la  opinione  di 
Sabino  e  Cassio,  e  accogliere  quella  di  Proculo  «  Così,  i  fr.  3§  1,  5  D. 
17-1  sono  estratti  dalla  stessa  opera  di  Paolo  XXXII  ad  edictum, 
e  vi  si  trovava  espressa  e  seguita  ^  la  rigorosa  opinione  de'  Sabiniani. 
1  compilatori  vollero  eliminarla,  e  si  servirono  di  diversi  espedienti  ; 
cioè  :  al  fr.  3  cit.  in  fine,  attaccarono  il  fr.  4  surriferito,  estratto 
dai  libri  «  res  cott.  di  Gaio,  dove  era  riportata  la  contraria  deci- 


1  Confr.  anche  Lenel.  Paling.  Pauli  485,  notcì  2  —  Quibus  (se.  Sabinianis)  et  ipsc 
l'aulus  consensisse  videtur. 
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sione  de'  Proculiani,  e  questa  fu,  in  opposizione  alla  precedente, 
accolta,  con  le  parole  «  qìiae  sententia  sane  benignior  est.^  » 

Invece,  nei  §  3,  4  del  fr.  5  cit.  furono  interpolate,  per  neutra- 
lizzare l'opinione  di  Paolo,  due  proposizioni  con  «  nisi 

§  3 nisi  et  reliquum  mihi,  quod  deest  mandatu  meo,  prae- 

stes  et  indemnem  me  per  omnia  conserves. 

§  4 nisi  indemnitas  ei  praestetur. 

Nel  fr.  45  §  4  [17-1)  Paulus  ad  Plautium;  furono  alla  deci- 
sione contenuta  nell'originale  sostituite  le  parole humanius  est  et 

in  hoc  casu  mandati  actionem  tibi  competere. 

Or  tutto  ciò  serve  a  dimostrare  che  i  compilatori  in  questa 
questione  agirono  pensatamente  ;  con  diversi  mazzi,  e  con  molta  coe- 
renza mulitarono  ed  interpolarono  tutti  i  testi  per  cancellare  *  dalla 
loro  opera  ogni  indizio  della  rigorosa  dottrina  de'  Sabiniani.  Nel 
numero  dei  testi  mutilati  è  il  nostro,  nella  parte  scritta  da  Minicio^ 

Nella  continuazione  del  mio  lavoro  sui  libri  di  Paolo  a  Plauzio, 
integrerò  meglio  la  dimostrazione  sostanziale  dello  sviluppo  avve- 
nuto in  questa  materia,  che  è  stato  qui  accennato  per  scopo  solo 
formale.  Vedremo  allora  che  questa  coerenza  dei  compilatori  nella 
correzione  di  tutti  i  testi,  attribuir  si  deve  principalmente  al  fatto, 
che  già  nella  pratica  del  diritto  postclassico  l'opinione  de'  Procu- 
liani riuscì  vittoriosa.  Ciò  si  rileva  già  dalle  S.R.  di  Paolo  II.  15  §3 


*  Nella  nota  1  della  pag.  231,  dissi  die  mi  occuperò  di  questa  interiìola/.ione  altrove.  Av- 
verto però  fin  d'ora,  che  non  si  deve  richiamare  contro  la  pretesa  dell' interpolazione  di 
quelle  parole  il  fatto  che  le  stesse  si  rinvengono  pure  nel  §  8  Inst.  III,  26,  estratto  dalle 
Res  •iotUdianae  di  Gaio,  come  il  fr.  surriferito;  (Ferrini,  Memorie  del  R.  Ist.  Lom- 
bardo di  scienze  e  lettere,  voi.  18,  9  della  serie  III,  p  162),  perché  se  è  vero  che  il 
testo  delle  Ist.  è  ordinariamente  più  genuino,  vi  si  riscontrano  anche  spesso  interpo- 
lazioni riportate  dai  digesti  (Ferrini  1.  e.  p.  134  e  seg.  ).  Nella  nostra  questione  è 
sicuro  che  Gaio  non  seguiva  la  sententia  benignior,  ma,  come  di  solito,  quella  dei 
Sabiniani,  come  appare  dalle  sue  Inst.  Ili,  161  e  dal  fr.  41  D.  Mandati  -  estratto  da 
G.'uo  ad  edict.    prov. 

*  Qualche  cosa  però  sfuggi  anche  qui  ai  compilatori:  confr.  p.  es.fr.  41  (17.1). 

'  Cosi  si  è  anche  mostrata  falsa  l'opinione  messa  avanti  dal  Krùoer,  Geschichte 
der  Quellen  p.  161  n.  121,  secondo  la  quale  il  nostro  fr.  non  sarebbe  stato  estratto 
di  Giuliano  a  Minicio,  ma  forse  da  una  citazione  di  altro  giurista  posteriore,  possibil- 
mente Ulpiano. 
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dove  appare  evidente,  anche  per  la  forma,  la  modificazione  apportata 
al  testo  dai  Visigoti. 

L'esperienza  che  abbiamo  fatto  in  questo  fr.  è  bene  tenerla  pre- 
sente, che  ci  potrà  giovare  in  molti  altri  casi.  I  compilatori  cioè,  si 
è  visto,  cercavano,  dove  era  possibile,  di  fondere  il  testo  con  la  nota 
per  far  scomparire  le  diverse  opinioni  nel  corpo  di  uno  stesso  fram- 
mento; l'opinione  respinta,  si  vedrà  in  seguito,  era  di  regola  quella 
del  testo,  preferendosi  il  contenuto  della  nota. 

Un'altra  irregolarità  nel  nostro  testo,  che  non  si  può  senz'altro 
ritenere  prodotta  dai  compilatori,  offre  il  fianco  alla  critica.  La 
nota  di  Giuliano  contiene  una  doppia  motivazione:  quia...  nam,  e 
noi  sappiamo  già  che,  di  fronte  a  simili  fenomeni,  il  sospetto  è 
a  priori  giustificato.  Ed  appunto  nel  caso  presente  l'origine  spuria 
della  prima  motivazione  risalta  agli  occhi,  e  può  dimostrarsi  facil- 
mente. Infatti,  la  motivazione  «  quia  id  fecisset,  quod  mandatum 
ei  est  »  è  senza  dubbio  falsa.  Il  fideiussore  che  trasgredì  i  limiti  del 
mandato,  obbligandosi  per  una  somma  maggiore,  non  ha  fatto  cer- 
tamente quod  ei  mandatum  est,  che,  in  tal  caso,  egli  avrebbe,^ 
senza  contrasto,  ogni  buon  diritto  per  riavere  dal  mandante  le  somme 
tutte  erogate  per  causa  del  mandato,  od  ottenere  la  liberazione 
delle  assunte  obligazioni.  Eccedendo  il  mandato,  tutto  al  contrario^ 
aliud  quid  fecisse  videtur  —  fr,  5  p.  I).  17,  1  —  e  perciò  i  Sa- 
biniani  gli  negavano  lo  iudicium  contrarium.  Se  i  Proculiani, 
e  con  essi  Giuliano,  ammisero  che  un  tale  fideiussore,  od 
in  generale  un  tale  mandatario  potesse  recuperare  qualche  cosa, 
tennero  tuttavia  ben  presente  che  i  limiti  del  mandato  erano  stati 
trasgrediti,  e  limitarono,  conseguentemente,  l'azione  del  mandatario 
al  quatenus  rogatus  esset;  la  motivazione  calzante  di  questa  deci- 
sione ce  la  dà  Giuliano  nelle  parole  :  nam  usque  ed  eam  summam... 
/idem  eius  spedasse  videtur  qui  rogavit.  La  motivazione  prece- 
dente quindi  ci  appare  ad  evidenza  falsa  perchè  non  adequata  alla 
decisione  contenuta  nel  testo  ;  la  sua  origine  è  certamente  spuria. 
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Inoltre  essa  si  rivela  tale  anche  dalla  forma.  La  consecutio  tem- 
poriim  —  mandatum  est  —  non  è  osservata  ;  Giuliano  usa  costan- 
temente nel  fr.  —  5  volte  —  il  verbo  rogare  =  pregare,  e  nella 
nostra  motivazione  si  affaccia  invece  il  verbo  mandare. 

Altra  questione  è  se  questa  seconda  motivazione  si  deva  attri- 
buire ai  compilatori;  io  la  ritengo  una  glossa,  perchè  non  appare 
quale  interesse  potevano  mai   avere  i  commissari  per  aggiungerla. 

* 
*  * 

fr.  76  (3-3). 

Julianus  respondit:  defensor,  quum  satisdedit,  domini  loco 
habendus  est,  nec  multum  ei  praestiturus  est  Praetor,  si  eum  non 
coegerit  iudicium  accipere,  cum  ad  fideiussores  eius  iri  possit, 
et  hi  quidquid  praestiterint,  a  defensore  consecuturi  sint. 

Lo  «  Julianus  respondit  »  fu,  anche  qui,  dai  compilatori  sosti- 
tuito al  Jul,  notat. 

Il  responso  riferito  da  Minicio  [Anche  Buhl.  0.  e.  p.  58  — 
Lenel  Pai.  Jul.  872,  lasciano  campo  a  tale  ipotesi]  fu  eliminato, 
e  anzi  possiamo  ricavare  da  altri  testi  quale  fosse.  In  principio 
€ra  ammesso  che  il  defensor  absentis  volontario,  dopo  la  satisdatio 
che  egli  doveva,  necessariamente,  prestare  prima  della  lìtis  contestatio 
[Gaio  IV  88  e  seg.  —  Paolo  K.  S.  I,  393  e  seg.],  poteva  essere 
costretto  iudicium  accipere.  Alcune  eccezioni  però  si  erano  ammesse 
dai  giuristi  più  antichi,  quando  sopravvenisse  una  insta  causa  giu- 
stificante il  rifiuto,  che  era  valutata,  causa  cognita,  dal  Pretore.  Tra 
le  iustae  causae  già  Labeone  annoverava  il  caso  che  lo  assente 
fosse  fallito  (bona  absentis  possideri  coeperint].  Or  questo  presuppo- 
sto è  contenuto  appunto  nella  nostra  legge,  nella  specie  della  quale  è 
riferito  —  desiit  reus  solvendo  esse  —  e  quindi  si  rifiutava  il  defensor 
iudicium  accipere.  Ancor  di  più,  noi  sappiamo  che  Sabino  era 
andato  anche  più  oltre,  esprimendo  l'opinione  che,  intervenendo  una 
insta  causa,  si  dovessero  ritenere  liberati  anche  i  fideiussori. 
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Così  riferisce  Paolo  IX  ad  ed.  nei  fr.  43,  45  D.  3,  3  — 
fr.  43,  §  6.  Qui  non  cogitar  defendere  absentem,  tamen  si  iiidi- 
catum  solvi  satisdedit  defendendi  absentis  gratia,  cogendum  [pro- 
curatoreni]  iudiciiim  accipere,  ne  decipiatiir  is  qui  satis  accepit:  nam 
eos,  qui  non  coguntur  rem  defendere,  post  satisdationera  cogi.  Labeo 
causa  cognita  temperandnm,  et  si  captio  actoris  sit  propter  tem- 
poris  tractum,  iudicium  eum  accipere  cogendum  :  quod  si  aut  adfi- 
nitas  dirempta  sit  aut  inimicitiae  intercesserint  aut  bona  absentis 
possideri  cmperint  [fr.  45  p.]  non  cogendum.  Sabinus  autem  nullas 
praetoris  partes  esse  ad  compellendum  de  fendere,  sed  ex  stipulatu 
ob  rem  non  defensam  agi  posse:  at  si  iustas  causas  habeat,  cur 
iudicium  accipere  nolit,  fideiussores  noti  teneri,  quia  vir  bonus  ar- 
bitraturus  non  fuerit,  ut  qui  iustam  excusationem  adferret,  defen- 
dere cogeretur,  sed  et  si  satis  non  dedit,  sed  repromittenti  ei  cre- 
ditum  est,  idem  statuendum  est. 

È  facile  dunque  supporre  che  nel  testo  di  Minicio  fosse  ri- 
ferito, anche  qui,  un  responso  di  Sabino,  il  quale,  come  s'è  visto, 
negava,  in  termini  generali,  che  il  pretore  dovesse  ricorrere  per 
tali  rifiuti  ad  una  coazione,  quando  già  la  parte  aveva  una  suffi- 
ciente garenzia  nella  stipulazione  interposta;  ed  ammetteva  poi,  nel 
caso  il  defensor  absentis  avesse,  per  un  tale  rifiuto,  ragionevoli  mo- 
tivi, anche  la  liberazione  de'  fideiussori. 

Contro  tale  decisione  si  rivolge  la  nota  di  Giuliano,  e  dopo 
queste  ricerche  ci  appare  ora  anche  formalmente  come  tale.  Dacché 
la  motivazione  «  nec  multum  ei  praestiturus  est  Praetor  si  eum 
non  coegerit  iudicium  accipere  »  ci  si  rivela  come  opposizione  al 
responso  che  era  contenuto  nel  testo  genuino  e  precisamente  alle 
parole  or  or  riferite  di  Sabino,  cioè:  nullas  praetoris  partes  esse 
ad  compellendum  defendere. 

L'argomentazione  di  Giuliano  è  qui  giuridicamente  stringente  ; 
con  la  satisdatio,  egli  oppone,  il  defensor  è  divenuto  dominus  litis, 
e  deve,  in  ogni  caso,  accettare  il  iudicium,  o  rispondono  i  fideius- 
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sori;  nec  mulhim  ei praestiturus  est  praetor  si  eum  non  coegerit 
iudicium  accipere:  (confr.  per  la  forma,  fr.  18  D.  XII,  2,  nec 
multum  ei  proficere  si  cet.)  Già  presso  i  Greci  (Basilici  72,  VIII-2, 
e  scolii  —  ediz.  Fabroto)  fu  avvertita  la  divergenza  in  questa  que- 
stione tra  Sabino  e  Giuliano,  ma  si  escogitarono  per  le  due  deci- 
sioni riferite  diversi  presupposti,  che  non  hanno  base  alcuna. 

Nel  nostro  fr.  dunque  era  contenuta,  nel  responso,  l'opinione 
di  Sabino,  che  fu  dai  compilatori  eliminata,  sostituendovi  la  nota 
di  Giuliano. 

Il  testo  genuino  quindi  doveva  esteriormente  presentarsi  così: 
...  Sabinus  respondit...  Julianus  notat  —  i  compilatori  accettando  la 
sola  nota  fecero  :  Julianus  respondit  —  [Confr.  anche  Lene!  Jul. 
872,  n.  3  —  ...sed  potest  ut  Tribon.  omissa  Minicii  opinione  Juliani 
adnotationem  his  verbis  introduxerit]. 


Identico  procedimento  si  osserva  nel  fr. 

23  (46-8). 

Julianus  respondit:  verius  est  non  obligari  fideiussores  :  nam 
in  stipulatione  cavetur  non  petiturum  eum,  cuius  de  ea  re  actio 
petitio  persecutio  sit,  et  ratum  habituros  omnes,  ad  quos  ea  res 
pertinebit;  hic  autem,  qui  procurator  non  est,  nec  actionem  nec 
petitionem  habere  intellegendiis  est. 

Nel  testo  di  Minicio  era  ammessa,  nella  specie,  la  responsa- 
bilità de'  sponsores  del  primo  procurator,  e  ciò  evidentemente 
perchè  la  nuova  domanda  fatta  dal  falsus  procurator,  importava,  al- 
meno esteriormente,  esser  venuta  meno  la  garenzia  prestata  con  la 
satìsdatio  al  convenuto  «  amplius  eo  nomine  neminem  petiturum  — 
[Confr.  Keller-Komischer  Civil  process.  ediz.  6,  p.  287j  —  Giuliano 
si  oppone  a  questa  decisione,  appunto  perchè  la  successiva  domanda 
proviene  da  un  falsus  procurator,  ed  illustra  la  portata  della  formula 
della  stipulazione.  I  compilatori  eseguirono,  anche   qui,   la   nota 
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operazione,  e  la  critica  di  Giuliano  ottenne  il  posto  del  responso  : 
Julianus  respondif. 

Così  si  spiega  bene  la  forma  «  verius  est  »  che  troviamo 
a  questo  posto,  la  quale  è  assai  di  frequente  prediletta  dai  giu- 
risti nelle  note,  e  principalmente  da  Giuliano,  per  avversare  e  re- 
spingere quello  che  è  innanzi  riferito. 

L'uso  del  comparativo  invero  non  presuppone  necessariamente 
una  opposizione  immediata  ad  altra  opinione  nel  contesto  enun- 
ciata :  negli  scritti  de'  classici,  e  dei  nostri  giuristi  in  particolare, 
occorre  spesso  l'uso  del  comparativo,  invece  del  positivo,  in  una 
funzione  cioè  assoluta. 

Le  forme  linguistiche  però  per  costituire  argomento  di  critica 
devono  osservarsi  in  primo  luogo  con  riguardo  alle  individualità, 
non  trascurando  poi  la  considerazione  della  natura  delle  opere  nelle 
quali  si  trovano.  Il  «  verius  »  allora  usato  da  Giuliano,  in  questo 
luogo,  ci  rivela  una  nota  che  conteneva  al  solito,  una  opposizione 
all'opinione  che  fu  dal  testo  eliminata. 

Il  materiale  di  confronto,  estratto  dagli  stessi  libri  di  Giu- 
liano, è  sul  proposito  assai  ricco. 

fr.  33  (17-1)  Julianus  verius  putat.  (confr.  avanti). 

fr.  12  (33-5)  ..verius  est. 

fr.  8  (41-4)  idque  verius  est. 

fr.  7  (41-7)  sed  verius  est. 

fr.  23  (46-8).  Julianus  respondit:  verius  est. 

fr.  1  (33  3)  ...ita  verum  sit  (confr.  avanti). 

De'  libri  ad  Urseium  Ferocem. 

fr.  36  (46-3)  Julianus  notat:  verius  est. 

fr.  104  (30)  respondit  verius  esse. 

eodem  §  6  —  verius  est. 

fr..  8  p.  (28-5)  et  id  est  verius. 

fr.  18  (11-1)  idque  est  verum. 

Certamente,  in  molti  di  questi  fr.  la  nota  non  è  facilmente 
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constatabile  perchè  è  stata  operata  una  fusione  come  nel  nostro  ; 
ma  il  numero  delle  note  evidenti,  apposte  con  quella  forma,  è  anche 
abbastanza  considerevole. 

Sostanzialmente  poi,  tutta  la  motivazione  di  Giuliano  si  ca- 
pisce solo  supponendo  che  tenda  ad  avversare  un'altra  opinione. 
Senza  di  ciò  non  andrebbe  esente  dalla  taccia  di  prolissità,  dacché 
la  specie  nell'introduzione  del  fr.,  è  integrata  con  tutti  gli  ele- 
menti rilevanti,  in  modo  che  era  sufficiente  nel  responso  approvare 
0  negare  senz'altro  «  respondit:  non  obligari  sponsores.  »  Tale  conci- 
sione nei  responsi  non  era  dote  esclusiva  di  Scevola  —  e  se  nel 
nostro  caso  non  la  riscontriamo  ha  ben  la  sua  ragione. 

Se  osserviamo  inoltre  le  ripetute  indagini  che  si  trovano  negli 
scritti  de' romani  giureconsulti  —  da  Labeone  a  Paolo,  —  sulle 
condizioni  necessarie  per  ritenersi  commissa  la  stipulatio  ratam 
rem  dominum  liabiturum,  (o  amplius  eo  nomine  neminem  petitu- 
rum),  è  facile  dalle  stesse  inferire  che  in  questa  materia,  a  secondo 
l'interpretazione  venisse  a  dar  rilievo  più  o  meno  alla  sostanza,  allo 
scopo  dell'atto  fra  le  parti  conchiuso,  si  doveva  necessariamente 
pervenire  a  diverse  conseguenze.  —  Confr.  i  frammenti  15  D.  Ra- 
tam rem  haberì  46,  8  :  Paulus  XIV  ad  Plautium,  fr.  22  §  §  2,  8 
D.  eod.  Julianus  LVI  Digest.;  fr.  7  D.  iudicatum  solvi  46.  7 
Gaius  XVI  ad.  ed.  prov.  Ma  principalmente  interessante  per  la 
nostra  questione  è  il  fr.  39  §  2  D.  3,  3,  nel  quale  Ulpiano  (li- 
bro IX  ad  ed.)  ci  riferisce  in  che  senso,  ed  in  quali  limiti  Giu- 
liano tendeva  restringere  la  forza  della  formula  della  stipulatio 
r.  r.  d.  h.  cioè,  limitata  esclusivamente  al  dominus. 

Ulpiano  scrive  nel  fr.  cit.  «  queritur  apud  Julianum  :  utrum 
dominum  soliim  ratam  rem  habere  debet  satisdare  an  etiam  ce- 
teros  creditores  ?  et  ait  dumtaxat  de  domino  cavendum  nec  illis 
verbis  «  ad  quem  ea  res  pertinet  »  creditores  contineri  etc.  Evi- 
dentemente Giuliano  fa  valere,  rispetto  alla  formula  della  nostra 
j^tijmlatio^  una  interpretazione  ristrettiva,  che  illustra  splendida- 
mente la  pretesa  nota  del  nostro  frammento. 
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Infine,  anche,  per  questo  fr.  in  esame,  posso  io  richiamarmi 
all'autorità  del  Lenel  (Paling.  Juliani  873)  e  Buhl  (0.  C.  p.  58), 
i  quali  ammettono  già  come  possibile  che  il  nostro  fr.  avesse  su- 
bito un  rimaneggiamento  da  parte  di  Triboniano.  Mommsen  invece 
ad  h.  ì.  vorrebbe  eliminare  dal  testo  la  parola  «  Julianus  ». 

* 
*  * 

Così  sono  esauriti  i  fr.  ne'  quali  il  nome  di  Giuliano  conser- 
vato nel  testo  ci  era  di  sicuro  indizio  per  rilevare  la  nota.-  Ma 
anche  in  altri  fr.,  se  ci  manca  un  tale  aiuto,  le  aggiunte  di 
Giuliano  possono  riconoscersi. 

fr.  39  (41-2). 

Interesse  puto,  qua  mente  apud  sequestrum  deponitur  res. 
nam  si  omittendae  possessionis  causa,  [et  hoc  aperte  fuerit  appro- 
batum]  ^  ad  usucapionem  possessio  eius  partibus  non  procederet; 
at  si  custodiae  causa  deponatur,  ad  usucapionem  eam  possessionem 
victori  procedere  constat. 

Nel  fr.  presente  potrà  riuscire,  forse,  di  grande  importanza  ri- 
levare in  quale  connessione  esso  si  trovava  nel  testo  originale  di 
Minicio.  È  noto  che  il  nostro  fr.  ha  dato  luogo  a  vivaci  discussioni 
circa  il  possesso  del  sequestratario,  e  che  si  è  preteso  in  contraddi- 


»  Queste  parole  sono  di  Triboniano.  Confr.  Lenel  Jul.  854  n.  1  —  clie  registra  an3he 
nella  Palingcnesia  di  frequente  analoghe  interpolazioni  con  «  approbari  ».  Eisei.e  Zeit- 
schrift  fur  lleclitsgeschiclite  voi.  7  p.  28,  voi.  XI  p.  25.  Giiade.nwitz  -  Z.  R.  G.-  vo- 
lume XX,  §  VI  —  e  qui  stesso  molti  altri  fr.  interpolati.  Gr.vdenwitz  -  Interpolationen 
§  Vni  —  lì  nostro  Alibrandi,  Teoria  del  possesso  secondo  il  diritto  romano,  §  39, 
ebbe  già  il  sospetto  di  questa  interpolazione,  mentre  è  meraviglioso  come  prima  che 
si  fosse  svegliata  la  ricerca  delle  stesse  sistematicamente,  nessuno  ne  sospettò  mai. 
Altri  invece  vollero,  mettendo  a  base  quelle  parole,  spiegare  tutte  le  difficoltà,  così 
MuTiiER  —  Sequestration  und  Arresi  nach  rom.  Recht  1856,  che  vi  trovò  espresso  un 
rimando  alia  consuetudine.  —  Confr.  contro:  Windsiieid  Pandekten,  7  ediz.,  §  154  nota  6 
—  Voior,  Besitz  des  Sequesters  p.  56.  — Ed  invero  qui  l'interpolazione  risulta  da  tutto 
l'insieme,  oltre  che  dalla  jìarola  approbari,  prediletta  ai  compilatori,  sebbene  si  ri- 
scontra anche  ne'classici  giuristi,  es.  in  Gaio. —  Confr.  Lenel  Zeitschrift  R.  G.  voi.  IX, 
p.  182,  n.l.  — Gradenwitz,  Interpolationen,  p.  191,  n.  1.— Cosi  cadono  le  opposizioni 
fatte  al  Gradenwitz,  per  questa  parola,  dallo  Schirmer  Z  f.  R.  G.  voi.  21,  pag.  157  — 
Leipold,  Ueber  die  Spra.5he  des  iuristcn  Papinianus,  p.  10. 
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zione  col  fr.  17  D.  16.  3  estratto  dal  I.  VII  Inst.  di  Fiorentino.^ 
Io  credo  che  tale  contraddizione  non  esiste. 

Bisogna  prima  stabilire  quelle  parole  che  importanza  hanno, 
e  da  chi  furono  scritte.  Per  me  è  fuori  dubbio  che  esse  contengono 
una  nota  di  Giuliano. 

La  specie  e  la  decisione,  riferita  da  Minicio,  fu  del  tutto  sop- 
pressa, evidentemente  perchè  i  compilatori  nella  nota  di  Giuliano 
trovarono  tutti  gli  elementi  necessari  per  l'intelligenza  della  specie, 
e  di  più  essa  aveva,  di  fronte  al  testo  di  Minicio,  riferentisi  ad  un 
caso  concreto,  il  gran  pregio  di  contenere  una  distinzione  generica, 
circa  la  possessio  ad  usucapionem  della  cosa  depositata  presso  il 
sequestratane,  che  meglio  rispondeva  alle  esigenze  della  compila- 
zione. La  specie  e  la  decisione  riferita  da  Minicio,  restò  quindi  per 
i  compilatori  inutile. 

Per  la  forma  è  interessante  il  confr.  del  nostro  fr.  con  il 
fr.  11,  p.  (18-2),  nel  quale  Ulpiano;  28  ad  Sabinum,  riferisce  una 
opinione  di  Giuliano.  Quod  autem  Sabinus  scribit  fundum  in  diem 
addici  non  posse  rursus,  qui  semel  fuerat  in  diem  addictus...  sed 
Julianus  libro  XY  digestorum  scripsit  interesse  multimi^  quid 
inter  contrahentes  actum  sit.  [Confr.  anche  fr.  61  §  9  (47-2)  Afri- 

canus  Vili   Quaest.   referre  existimavit ut,   siquidem....   si 

vero....  fr.  3  §  6  (15-1)  Ulpianus  29  ad  edictum  —  Julianus... 
referre  ait  ....si  ....quod  si....;  fr.  19  p.  D.  24-1  —  nec  interesse 
Jul.  ait.]. 

Ho  scelto  questo  esempio  perchè  certamente  anche  qui  Giu- 
liano ne'  digesti,  riferita  l'opinione  di  Sabino,  opponeva  una  di- 
stinzione, la  quale,  non  solo  formalmente,  ma  anche  per  la  sostanza 
coincide  con  la  nostra. 


1  II  libro  del  Voigt  Sequester,  p.  38  e  seg.  dà  completa  la  letteratura  dalla  Glossa 
in  poi.  Glie  le  parole  «  interesse  puto  »  accennino  già  ad  opiìosizione  fu  intuito  anche 
dalBartel  —  Zvveifel  gegen  die  Tlieorie  des  abgeleiteten  Besitzes  in  Linde's  Zeitselirift. 
volume  VI,  p.  205  e  segg.  —  ma  senza  che  questo  s;rittore  ne  abbia  ri-javati  buoni 
frutti:  V. contro  Meisciieiuer  tìezitz  p.  66  —  Voigt,  Sequester,  pag.  39  e  seg. 
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Interesse  puto,  qua  mente 
apiidseqiiestrum  deponitur  res. 


interesse  miiltiim,  quid  In- 
ter contrahentes  actum  sit. 


Elemento  della  volontà  delle  parti  accentuato  da  Giuliano 
assai  di  frequente;  confr.  p.  es.  ancora  fr.  24  (38-1)  Jul.  52  Dig, 

Or,  alla  decisione  riferita  da  Minicio  nel  fr.  39  cit.,  e  a  quella 
di  Sabino  fr.  11  p.  cit.,  Giuliano  si  oppone  solo  perchè  concepita 
in  termini  assoluti,  perchè  vi  è  trascurato  il  momento  del  «  quid 
actum  est  »  che  è  per  Giuliano,  ne'  due  casi,  decisivo. 

Eiconosciuto  così  il  carattere  di  nota  nel  nostro  fr.  possiamo 
procedere  oltre  ed  indagare,  se  possibile,  qual  fosse  mai  il  responso 
originale,  cui  detta  nota  era  apposta.  Le  regole  logiche  ci  vengono 
qui  in  aiuto.  I  due  membri  della  distinzione,  dei  quali  uno  viene 
a  rilevare  quanto  vi  ha  di  vero  nella  sentenza  che  precede,  l'altro 
tende  a  scoprirne  il  lato  falso,  secondo  le  regole  di  logica  elemen- 
tare, si  seguono  sempre  nell'ordine  esposto,  cioè  :  1)  concessione  ;  2) 
opposizione  «  ciò  è  vero  in  questo  caso,  ma  non  lo  è  in  quest'altro.  » 

Confronto  il  nostro  fr.,  per  questo  riguardo,  con  un  altro  di 
Giuliano  stesso. 


nam  si  omittendae  posses- 
sionis  causa,  ad  usucapionem 
possessio  eius  partibus  non  pro- 
cederet : 

at  si  custodiae  causa  de- 
ponatur,  ad  usucapionem  eam 
possessionem  victori  procedere 
constat. 


60  (47-2)  —  hoc  tamen 
ita  accipiendum  est,  si-nullas  re- 
tinendi  causas  is,  cui  res  com- 
modata  erat  habuit, 

ncwi  si  impensas  necessa- 
rias...  furti  actionem  habebit. 


L'opposizione  è  contenuta  nel  secondo  membro  —  at  si,  nam  si. 

Da  ciò  ne  segue,  che  nel  responso  che  precedeva  la  nostra  nota, 
si  negava,  certamente,  la  possessio  ad  usucapionem  in  favore  della 
parte  riuscita  vittoriosa,  per  quel  periodo  di  tempo  nel  quale  la 
cosa  restò  presso  il  sequestratario.  Tale  decisione  poteva  essere, 
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nel  caso  concreto,  conforme  agli  elementi  di  fatto  che  si  erano  esposti 
al  giurista  rispondente;  ma  fu  annotata  da  Giuliano,  perchè  egli, 
come  s'è  visto  a  proposito  dei  fr.  1,  33-3;  61  D,  VI-1,  e  ve- 
dremo, in  seguito,  esaminando  il  fr.  60  D.  47-2,  ha  sempre  cura, 
nella  nostra  opera  di  rilevare  quelle  decisioni  determinate  da  una 
speciale  conformazione  del  caso  concreto,  limitandole  a  quei  dati 
presupposti,  perchè  il  lettore  non  venisse  tratto  a  riconoscerle  come 
aventi  forza  assoluta.  Nei  commenti  ai  libri  responsorum,  special- 
mente, erano  simili  note,  per  la  utilità  della  pratica  e  degli  stu- 
diosi, necessarie;  e  noi  le  rincontriamo  di  frequente. 

Premesso  ciò,  se  passiamo  ad  indagare  il  principio  che  Giu- 
liano riferisce  nella  nota  come  dirigente  per  la  questione  del  pos- 
sesso del  sequestratario,  lo  ritroveremo  facilmente.  Giuliano  espone 
qui  una  applicazione  della  teoria  del  possesso,  come  fu  concepita, 
ancora  nel  periodo  classico,  dai  Sabiniani  (conf.  Archivio  Giuri- 
dico voi.  50,  p.  276  e  seg.)  cioè;  che  il  passaggio  del  possesso, 
totale,  0  relativamente  a  determinate  conseguenze  giuridiche,  viene 
deciso  dalla  causa possessionis,  e  quindi  in  certi  negozi  giuridici  — 
es.  deposito  presso  il  sequestratario  —  dalla  volontà  contrattuale 
delle  parti,  la  quale  determina,  in  modo  specifico,  se  quel  dato 
effetto  giuridico  deve  o  no  seguire.  Giuliano,  nella  sua  nota,  cer- 
tamente, non  oppone  un  nuovo  principio,  ma  tende  solamente  a 
rilevare  che  mutati  i  presupposti  del  caso  concreto,  per  cui  era  stato 
dato  il  responso,  si  dovesse  necessariamente  decidere  altrimenti, 
conformemente  ai  principii  noti  in  materia  di  possesso  :  constai. 

Fiorentino,  nelle  sue  istituzioni  —  ed  il  carattere  dell'opera 
è  importante  in  questo  caso  sia  tenuto  presente  —  segue,  in  so- 
stanza, la  stessa  dottrina;  poiché  se  questo  giurista  insegna  che 
il  possesso  va  perduto  per  i  deponenti  nel  caso  abbiano  depositata 
la  cosa  presso  un  sequestratario,  egli  si  riporta,  per  dimostrare 
tale  verità  alla  volontà  contrattuale  delle  parti,  con  precise  pa- 
role e  quasi  in  modo  identico  a  Giuliano  :  id  enim  agitur  ea  de- 
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positione,  ut  neiitrius  possessioni  id  tempus  procedat.  *  Tanto  l'af- 
fermazione di  Fiorentino,  che  la  nota  di  Giuliano  hanno  a  base 

10  stesso  principio. 

* 
*  * 

fr.  30  (40-12). 

Commodius  autem  est,  favore  libertatis  liberum  quidem  eum 
esse,  compelli  autem  pretii  sui  partem  viri  boni  arbitratu  victori 
suo  praestare. 

La  chiusa  di  questo  fr.,  offre  varie  difficoltà  e  potrebbe  dubi- 
tarsi interpolata. 

Il  Mommsen  ad.  h  1.  ed  il  Lenel  P.  Jul.  875,  n.  1  credono 
invece  sia  dessa  una  nota  di  Giuliano;  e  vi  suppongono  cadute 
le  parole  «  Julianus  notat  ». 

A  suffragare  questa  opinione  il  Lenel  richiama  la  L.  1  §  1, 
Cod.  7,  7,  per  escludere,  forse,  che  vi  sia  la  mano  de'  compilatori. 

11  Bulli  [Salvius  Julianus  p.  214  e  seg.]  rileva  che  Giuliano  accen- 
tua spesso  il  favor  libertatis^  che  inspira  la  decisione  contenuta 
nella  fine  del  fr.  in  opposizione  a  quel  che  è  detto  avanti.  ' 

La  mia  opinione  è  tutt'altra,  e  prima  di  venire  all'esame 
della  forma  è  necessario  vedere  un  po'  da  vicino  qual'  è  la  que- 
stione sostanziale.  Dall'intero  fr.  la  questione  agitata  appare  la  se- 
guente: in  separato  giudizio,  due  pretendono,  ognuno  per  proprio 
conto,  la  proprietà  prò  parte  dimidia  su  di  un  uomo  ;  dato  che 
l'uno  dei  pretendenti  sia  riuscito  vittorioso,  e  l'altro  no,  si  chiede 
qual  debba  essere  la  sorte  di  tale  homo.  Sabino  e  Cassio  fanno  pre- 
valere l'interesse  del  vincitore,  e  lo  addicono  per  intero  allo  stesso. 
Lo  scrittore  della  prima  parte  del  fr.  accede  a  questa  opinione, 


1  Anohe  Eisele  Z.  R.  G.  voL  11  p.  18  ha  visto  l'analogia  di  questa  motivazione  coi 
Ir.  39  in  esame;  ma  egli  crede  sia  dei  compilatori. 

*  Del  resto  il  Buhl  manifesta  di  questo  frammento  tre  opinioni  successivamente. 
A  p.  17  n.  2  dubita  che  il  commodius...  si  debba  a  Giuliano,  e  ciò  solo  perchè  ne  ha 
già  dubitato  il  Cuiacio,  opera,  voi.  6,  p.  468;  IV  p.  1202.  Merili.ius  I,  p.  45. —  A  p.  17, 
5(),  57,  58,  214  poi  si  ritrovano  miste  tre  opinioni  successivamente:  1)  è  rimaneggiato; 
2)  è  di  Giuliano;  3)  è  de' compilatori. 
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cuius  sententiae...  et  ego  sum;  accentua  anzi  quest'affermazione 
con  un  argomento  ad  absurdum  «  et  sane  ridiculum  est  arbitrari 
eum  prò  parte  dimidia  duci,  prò  parte  libertatem  eius  tueri.  ^ 

Dunque,  la  questione  per  ora  si  riduce  a  questo  :  sapere  chi  è 
quest'ego,  Minicio  o  Giuliano? 

Nella  prima  ipotesi,  la  chiusa  del  fr.  potrebbe  essere  una  nota 
di  Giuliano,  come  è  ammesso  dal  Mommsen  e  dal  Lenel  ;  *  nella 
seconda,  si  deve,  in  quelle  parole,  riconoscere  l'opera  di  una  terza 
mano. 

Or  la  prima  parte  del  frammento  vi  hanno  gl'avi  indizii  per 
attribuirla  a  Giuliano.  Comincio  dall'esame  della  forma: 

Duobus  petentibus  hominem  in  servitutem  prò  parte  dimidia 
separatim,  si  uno  iudicio  liber,  altero  servus  iudicatus  est,  com- 
modissimum  est  eo  usque  cogi  iudices,  donec  consentiant:  si  id  non 
continget,  Sabinum  refertur  existimasse,  duci  servum  debere  ab 
eo  qui  vicisset;  cuius  sententiae  Cassius  quoque  est,  et  ego  sum. 
a)  Per  il  commodissimum  est  confr. 

fr.  3  §  2  D.  37.6  Julianus  23  Digest...  videamus  ergo  ne  com- 
modissimmn  sit. 

fr.  1  §  37  (16-3)  Ulpian.  30  ad  edictum.  Apud  Julianum.... 
commodissime  dici  ait. 

fr.  53  (45-1)  Jul.  16  digest.  Stipulationes  commodissimum 
est  ita... 

fr.  9  §  1  (33-5)  Jul.  32  dig.  dixi  commodius  constitui. 

2)  eo  usque...  donec:  confr.  Kalb.  Komsiuristen. 

3)  Sabinum  refertur  existimasse...  cuius  sententiae  Cassius  quo- 
que est,  et  ego  sum  —  Confr.  fr.  24  §  1  D.  19.1  Julianus  15  dig.  — 
Cassius  veram  opinionem  Sabini  rettulit,  in  qua  ego  quoque  sum. 


1  Non  consta  però  che  i  Sabiniani  con  queste  parole  volessero  mettere  in  ridicolo 
l'opinione  contraria,  rappresentata  dai  Proculiani,  come  crede  il  Cuiacio  Opera  voi.  VI 
p.  505,  perchè  dai  fr.  di  Dositeo  10  risulta  che  pur  Proculo  ammetteva  lo  ius  adcre- 
scendi  in  una  specie  analoga. 

«  Cosi  anche  Pernice  H.  0.   C.   p.   60. 
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Attribuendo  poi  questa  parte  del  fr.  a  Giuliano  si  spiega  be- 
nissimo anche  la  forma  «  Sabinum  refertur  existimasse  »  che  rivela 
uno  scrittore  che  non  è  certamente  contemporaneo  di  Sabino,  e 
questi  non  può  essere,  come  vedremo,  Minicio. 

Questa  conclusione,  ricavata  per  ora  dalle  osservazioni  formali 
fatte,  è  poi  resa  certa  dalle  ragioni  sostanziali.  Giuliano  seguiva 
in  questa  questione  l'opinione  della  sua  scuola,  o  meglio  di  Sa- 
bino e  Cassio. 

lo  stimo  necessario  di  attrarre  qui  l'esame  d'un  caso  analogo 
che  ci  spianerà  la  via  nella  indagine  nostra.  Ulpiano,  Regulae  I, 
18  tratta  il  caso  della  manumissione  del  servo  comune  fatta  da  uno 
de' condomini.  L'effetto  della  stessa  è  che:  unus  ex  dominis  partem 
suam  amittit,  eaque  adscrescit  socio,  maxime  si  comodo  manu- 
miserit,  quo  si  proprium  haberet,  civem  romanum  facturus  esset,. 
nam  si  inter  amicos  eum  manumiserit,  plerisque.  placet  eum  nihil 
egisse. 

Identica  relazione  abbiamo  ne' frammenti  di  Dositeo  10:  Com- 
munis  servus  ab  uno  ex  sociis  manumissns,  ncque  ad  libertatem 
pervenit  et  alterius  domini  totus  fit  servus  iure  adcrescendi  ;  sed 
inter  amicos  servus  ab  uno  ex  sociis  manumissus  utriusque  domini 
servus  manebit,  ius  enim  adcrescendi  in  hac  manumissione  non  ver- 
satur  (Krùger-servatur]  quamvis  Proculus  existimaverit  adcrescere 
eum  socio...  qua  sententia  (Huschke-non)  utimur.  ^ 

Dunque,  da  questi  fr.  si  rileva  che  lo  jus  adcrescendi  era 
ammesso,  generalmente,  nel  caso  di  manumissione  fatta  da  uno 
de'  padroni  del  servo. 

Or  questa  soluzione  è  identica  a  quella  che  noi  troviamo  nel  nostro 

1  Si  osservi  quanta  analogia  liavvi  fra  i  due  testi,  quello  di  Ulpiano  Regulae 
e  questo  di  Dositeo.  Come  in  molti  altri  punti,  anche  qui  le  questioni  sono  trattate  con 
lo  stesso  ordine,  e  certamente,  se  questi  frammenti  di  Dositeo  non  furono  presi  dalle 
Kegulae  di  Ulpiano  direttamente,  come  vuole  il  Cui  acid,  dovrebbe  almeno  ritenersi 
clic  dovettero  avere  una  fonte  comune.  Fo  inoltre  osservare  che  la  forma  «  qua  sen- 
tentia utimur  »  si  trova  quattro  volte  presso  Ulpiano  ;  e  degli  altri  giuristi  solo  una 
volta  l'ha  Paolo  e  Pomponio. 


STUDI  CRITICI  SULLE  FONTI  DEL  DIRITTO  ROMANO  247 

fr.  sostenuta  da  Sabino  e  Cassio,  per  il  caso  di  un  giudicato  diverso 
pronunziato  sul  servo.  Giuridicamente  dico  si  ha  un  caso  ana- 
logo, perchè  nell'uno  e  nell'altro  trattasi  di  sapere:  quale  sarà  la  con- 
dizione dell'uomo  al  quale  solo  per  metà  competerebbe  la  libertà, 
per  manumissione  o  vittoria  in  processo.  L'accrescenza  era  am- 
messa, s'è  visto,  da  Sabino  e  Cassio,  ed  in  un  caso  ancor  più  grave, 
laddove  si  trattasse  cioè  di  una  manumissione  Inter  amicos,  anche  da 
Proculo,  se  ai  frammenti  di  Dositeo  si  deve  prestar  fede.  Ma  chec- 
che ne  sia  di  ciò,  per  la  nostra  questione  abbiamo  noi  un  terreno 
sodo,  poiché  è  certo  che  nel  diritto  classico,  almeno  sino  alla  prima 
metà  del  secolo  secondo,  l'opinione  comune  a  tutti  i  giuristi  era 
che  si  dovesse  ammettere  il  dominio  intero  del  pretendente  vinci- 
tore, 0  del  condomino  che  non  avesse  manomesso  lo  schiavo.  Tale 
decisione  era  la  sola  che  trar  si  potesse  dai  principii  giuridici  e 
dalla  natura  stessa  del  condominio,  e  lo  stato  della  giurispru- 
denza antica  ci  viene  riferito  da  Giustiniano  nella  cost.  1  in  fine 
7,  7,  in  quella  Cost.  cioè,  data  per  risolvere  gli  ultimi  dubbi  con- 
cernenti la  nostra  questione  :  ius  autem  adcrescendi  —  dice  Giu- 
stiniano —  quod  antiqua  iura  in  communibus  servis  manumit- 
tendis  introducebant,  nullius  esse  momenti,  nec  in  posterum 
frequentali  concedimus.  Lo  stesso  concetto  abbiamo  ricavato  da 
Ulpiano  Regulae  1.  e.  —  ed  in  proposito  è  anche  degno  d'essere 
esaminato  il  fr.  9  in  fine  D.  40-12,  estratto  dai  libri  di  Gaio  ad 
ed.  prae.  urb.,  che  tratta  appunto  il  caso  della  vittoria  in  processo 
di  uno  de'  pretendenti  la  metà  dello  schiavo  in  servitù.  Riferita 
Gaio  la  questione  egli  fa  diverse  ipotesi,  e  continua: 

...  si  cui  vero  placeat  non  prodesse,  is  habebit  sequentem  du- 
bitationem,  utrum  id,  in  quo  quis  victus  est,  nullius  erit,  an  cùis 
esse  debeat,  cum  quo  actum  sit,  (adsertoris?  Lenel  P.  Gai  38)  an 
potius  eius  qui  vicerit?  scilicet  ut  utilis  actio  detur  ei  qui  vicerit. 

(...)  minime  autem  praetor  pati  debeat,  ut  prò  parte  quis  ser- 
vus  sit. 

Bull.  delV  htit.  di  Diritto  Romano^  anno  VI.  17 
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Dov'è  qui  la  decisione?  Certamente  vi  manca,  e  doveva  stare 
al  posto  dove  io  ho  segnato  de'  puntini.  Gaio  che  comincia  la  sua 
indagine  così  largamente,  col  suo  «  dispiciamus  »,  che  mette  avanti 
tre  possibilità  di  soluzione,  non  poteva  poi  infine  cavarsela  così 
cavallerescamente,  annunziandoci  che  il  Pretore  non  permetterà  che 
uno  resti  servo  per  metà.  —  Ma  deve  esser  libero,  o  servo  ?  —  Cer- 
tamente, ripeto,  la  decisione  contenuta  nel  testo  di  Gaio  fu  cancel- 
lata, ed  il  «  minime  autem  praetor  pati  debeat,  ut  prò  parte  quis 
servus  sit  »  fu  appiccicato  dai  compilatori,  storpiandolo  nella  forma, 
al  posto  della  decisione,  mentre  era  in  Gaio  una  motivazione. 

Si  confrontino  infatti  queste  parole  con  quelle  che  abbiamo 
riscontrato  nel  nostro  fr.  in  esame  : 


et  sane  ridiculum  est  arbitrari 
eum  prò  parte  dimidia  duci,  prò 
parte  libertatem  eius  tueri. 


minime  autem  praetor  pati  de- 
beat, ut  prò  parte  quis  servus 

sit. 


È  lo  stesso  argomento  che  serviva  a  sorreggere,  anche  in  Gaio, 
quella  opinione  che  noi  conosciamo  dal  nostro  fr.  e  che  apparteneva 
a  Sabino  e  Cassio.  Ne  poteva  invero,  un  modesto  pedante,  quale  era 
Gaio,  distaccarsi  dagli  insegnamenti  della  sua  scuola,  cosa  del  resto 
che  non  fa  mai,  nelle  opere  a  noi  pervenute  senza  la  mediazione 
dei  compilatori. 

Così  abbiamo  trovato  anche  in  Gaio  l'opinione  di  Sabino  e 
Cassio,  i  compilatori  la  eliminarono  lasciando  la  loro  impronta  nel 
«  minime...  debeat  ».  Si  potrebbe  forse  opporre,  perchè  mai  i  com- 
pilatori non  vi  sostituirono  la  sentenza  contraria,  dacché  si  avvidero 
non  rispondere  quella  del  testo  alla  loro  opera?  La  risposta  è  fa- 
cile, i  compilatori  si  contentarono  qui  di  accennare  solamente  ad 
una  decisione,  in  termini  vaghi,  perchè  avevano  redatta  già  sulla 
questione  una  Costituzione  nell'Aprile  del  530;  l'importante  era 
per  loro  respingere  l'opinione  contraria,  e  non  lasciar  d'altra  parte 
il  testo  in  sospeso. 
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Ci  resta  ora  ad  esaminare  la  Cost.  di  Giustiniano  C,  1  Cod. 
de  communi  servo  manumisso,  che  ci  porterà  alle  nostre  conclu- 
sioni. 

In  ccmmunes  servos  eorumque  libertates,  et  quando  cuidara 
domino  pars  libertatem  imponentis  adcrescit  nec  ne,  et  maxime  In- 
ter milites,  qui  huiusmodi  imponunt  libertatem,  anibiguitas  multa 
exorta  està  pud  veteres  iurisauctores.  Et  inventa  est  consti tutio  apud 
Marcianum  in  institutionibus  divi  Severi,  per  quam  idem  imperator 
disposuit  necessitatem  imponi  heredi  militis  comparare  partem  sodi 
et  servum  libertate  donare  §  1  —  Sed  et  alia  constitutio  Severi  et 
Antonini  principum  reperta  est,  ex  qua  generaliter  necessitas  ini- 
ponebatur  socio  partem  suam  socio  vendere,  quatenus  libertas 
servo  imponatur,  licet  nihil  lucri  ex  substantia  socii  morientis  alii 
socio  accedat,  pretio  videlicet  arbitrio  praetoris  constituendo,  se- 
cundum  ea,  quae  et  Ulpianus  libro  YI  fideicommissorum  et  Paulus 
1.  Ili  fid.  refert,  ubi  et  hoc  relatum  est,  quod  Sextus  Caecilius 
iuris  antiqui  conditor  definivit  socium  per  praetorem  compelU  suam 
partem  vendere,  quatenus  liber  servus  efficiatur:  quod  et  Mar- 
cellus  apud  Julianum  in  eius  digestis  notat.  ^ 

Or  dalle  abbondanti  notizie  che  abbiamo  in  questa  Costitu- 
zione, unite  alle  altre  ricavate  dai  frammenti  già  esaminati,  risulta 
il  seguente  processo  storico. 

a)  Presso  i  giuristi  classici  «  ambiguitas  multa  exorta  est  »  * 
circa  la  sorte  di  quei  servi  comuni  che  avessero  ricevuta  da  uno 
de'  padroni  la  libertà,  come  nel  caso  che  solo  uno  de'  pretendenti 
Io  schiavo  in  servitù  prò  parte,  fosse  riuscito  in  processo  vit- 
torioso. * 


*  Le  parole  del  seguito  del  testo:  hoeque  et  Mareelliun,  ewn  Julia'iwn  notarst, 
rettidi<se  palarli  est:  sono,  evidentemente,  una  glossa;  confr.  Krugsr  ad.  h.  1.. 

^  Ripeto  ancora,  tanto  che  si  tratti  di  manomissione  quanto  di  processo,  la    que- 
stione giuridica  era  analoga,  cosi  i  dubbi   per  l'attuazione   pratica,   perciò    non    credo 
di  procedere  arbitrariamente  accumulando  i  due  casi.  Infatti  dal  fr.  30  in  esame,  dalla 
Cost.  riferita  nel  testo,  si  rileva  che  la  soluzione  fu  poi  identica,  non  clie  di   uà  fr  • 
di  Papiniano,  che  vedremo  subito. 
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b)  L'opinione  certamente  prevalente,  se  non  esclusiva,  sino 
al  periodo  Adrianeo,  ci  è  ornai  noto,  ammetteva  l'accrescenza  della 
parte  del  servo  all'altro  condomino.  Per  essa  stanno,  come  s'è  vi- 
sto, da  una  parte  Sabino  e  Cassio,  d'altra  parte  Proculo  —  fr.  30 
cit.  Ulp.  Keg.  1  §  18.  Dositeo  10.  Cost.  cit.  in  fine. 

e)  Nel  §  1  di  detta  Cost.  poi  è  riportata  a  Sesto  Cecilio  (Afri- 
cano) ^  una  diversa  opinione,  secondo  la  quale  il  diritto  di  accre- 
scenza  dell'altro  socio  o  pretendente  veniva  escluso  e  chi  re- 
stava proprietario  prò  parte  dello  schiavo  era  costretto  a 
vendere  la  sua  parte,  pretio  videlicet  arbitrio  praetoris  consti- 
tuendo,  in  modo  che  il  servo  potesse  conseguire  la  libertà.  Que- 
sta soluzione,  certamente  equa,  che  agevolando  la  libertà  non  le- 
deva gl'interessi  del  socio  proprietario  prò  parte,  sembra  sia  stata 
accettata  da  Marcello,  perpetuo  censore  di  Giuliano,  e  ne  fece  anzi 
oggetto  di  una  nota  ne'  digesti  di  quest'ultimo  —  quod  et  Mar- 
cellus  apud  Julianum  in  eius  digestis  notat. 

Papiniano,  ne'  suoi  responsi,  libro  II,  accolse  pure  la  opinione 
di  Africano  :  —  fr,  29  D.  44-2  :  aut  etiam  duobus  separatim  agen- 
tibus  alter  optinuit,  libertates  competere  placuit  ita  tamen  ut  officio 
iudicis  indemnitati  victoris,  futurique  manumissoris  consulatur. 

Fu  seguita  infine  da  Ulpiano  e  Paolo,  i  quali  poterono  richia- 
marsi alle  Costituzioni  date  dagli  imperatori  Severo  e  Antonino  sul 
proposito.  Così  nel  periodo  classico  stesso  l'opinione  di  Africano,  con- 
fermata per  Costituzioni  di  Imperatori,  riuscì  vittoriosa.  Questi 
dati,  che  ci  sono  offerti  principalmente  da  Giustiniano,  non  havvi 
ragione  per  revocarli  in  dubbio,  tanto  più  che  sono  esposti  mi- 
nuziosamente, ed  al  certo  con  la  guida  di  una  delle  opere  di  Paolo 
0  Ulpiano.  Quali  motivi  si  possono  addurre  per  non  credere  che 
sia  stato  soltanto  Africano  il  primo,  il  quale,  come  ci  è  riferito, 


1  Coni".  Krùger,  Geschichte  etc.  pag.  177,  n.  25  — Mommsen  Z.  R.  G.  voi.  IX.  p.  92, 
n.  29,  crede  la  citazione  della  C.  rilerita  si  riporti  ad  un  libro  de  Jlileieoininissis  di 
A  fri, -ano. 
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«  definivit  »  in  quella  maniera,  accolta  poi  da  altri  giuristi  e  dai 
Principi  ?  —  Era  pur  Africano  un  giurista  eminente  [confr.  Gelilo 
20  §  1]  da  poter  determinare  con  la  sua  autorità  una  nuova  cor- 
rente nella  questione.  Marcello  annotò  i  digesti  di  Giuliano,  per- 
chè non  si  deve  credere  alla  notizia  che  ci  dà  la  Costituzione, 
cioè  che  in  una  nota  oppose  appunto  a  Giuliano  l'opinione  di  Afri- 
cano? E  se  ragioni  per  dubitare  non  ne  abbiamo,  risulta,  che  Giu- 
liano aveva  ne'  suoi  digesti  rappresentata  l'opinione  a  noi  nota  di  Sa- 
bino e  Cassio.  [Conf.  anche  Cuiacio  opera  voi.  VI,  p.  505].  Così  si 
spiega  che  né  Paolo  né  Ulpiano  citano  nella  nostra  questione  il  nome 
di  Giuliano  ;  né  avrebbero  i  compilatori  tralasciato  quel  nome,  tanto 
di  frequente  invocato  ^  se  l'autorità  del  grande  giurista  stava  per 
l'opinione  che  riferivano.  Avrebbero  essi  attribuito  al  discepolo  del- 
l'ordinatore dell'editto,  cioè  ad  Africano,  quello  che  sarebbe  stato 
detto  dal  Maestro?  Le  difficoltà  come  si  vede,  se  ci  distacchiamo 
dalle  notizie  che  si  ricavano  dalle  fonti,  divengono  insormontabili, 
laddove  attenendoci  ad  esse  tutto  si  spiega  senza  ombra  di  ostacolo. 
Ed  in  tal  modo  ci  vien  confermata  anche  sostanzialmente  la  con- 
clusione tratta  dalla  forma  del  fr.  30  in  esame,  che  si  deve  ritenere 
scritto  da  Giuliano  —  cuius  sententiae...  et  ego  sum.  Non  voglio 
anzi  tralasciare  di  affrontare  ancora  un  dubbio  che  si  potrebbe 
sollevare  contro  questa  conclusione. 

Nel  fr.  18  p.  D.  28-6,  Ulpiano  (16  ad  Sab.)  riferisce  una 
opinione  dal  L.  XXX  de'  digesti  di  Giuliano,  ed  immediatamente 
dopo  dà  una  decisione  sulla  nostra  questione  nel  senso  di  Africano. 
Il  Cuiacio  "  infatti  osservando  quella  citazione  ritenne  procul  dubio 
che  in  essa  fosse  riprodotta  la  nota  da  Marcello  inserita  ne'  di- 
gesti di  Giuliano.  Ma  questa  asserzione,  la  quale  già  per  sé  non 
oppugnerebbe  quanto  io  ho  sostenuto,  non  ha  base;  perchè,  di 


»  Confr.  Cost.  Tanta,  §  18  —  Gost.  Dedit  nobis  deus,  §  18  —  Novella  74  p.  —  altro 
citazioni  dal  Codice,  confr.  Heineccius,  Opera  voi.  II,  p.  809. 
2  Opera  voi.  VI,  p.  505. 
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certo,  la  citazione  Gmlianea  va  solamente  sino  alla  parola  «  scribit  »  ; 
tutto  il  resto  «  quod  si...  aequitatis  ratio  suggerit,  ut  ipse  pretium 
partis  suae  domino  offerens  possit  et  libertatem  et  Iiereditatem  con- 
sequi  »  è  di  Ulpiano.  Questo  è  conforme  a  quello  che  s'è  detto,  e  la 
forma  ce  lo  attesta,  infatti:  aequitatis  ratio  suggerit,  è  una  espres- 
sione prediletta  a  Ulpiano,  come  ai  compilatori.  [Confr.  Bullettina 
dell'Istituto  di  d.  n,  voi.  VI,  p.  130,  n.  4]. 

Concludendo,  le  prove  portate  escludono  direttamente  che  la 
nota  commodius...  del  nostro  fr.  30  sia  di  Giuliano,  e  confer- 
mano, invece,  che  Giuliano  seguiva  l'oijinione  di  Sabino  e  Cassio, 
ammettendo  cioè  anch'agli  il  diritto  d'accrescenza  al  socio.  ^ 

La  nota  commodius,  alla  quale  finalmente  ritorniamo,  non 
può  dunque  essere  di  Giuliano,  ed  allora  essa  appartiene  formal- 
mente ai  compilatori. 

I  compilatori  avevano  avuta  occasione  di  studiare  la  que- 
stione già  avanti,  nella  elaborazione  della  Cost.  1  cit.,  e  quindi 
modificarono  costantemente,  come  s'è  poi  visto,  quanto  incontra- 
rono di  contraddittorio.  Se  poi  passiamo  ad  esaminare  la  forma 
di  quel  periodo;  commodius  autem...  liberum  quidem...  compeUi 
autem...  ci  appare  evidente  l'impronta  de'  bizantini. 

II  commodius^  infatti,  more  solito,  fu  preso  a  prestito  dal  com- 
modissìmum  est  che  i  compilatori  lessero  nel  testo  di  Giuliano. 
Tale  procedere  è  omai  abbastanza  noto,  per  citare  qui  un  nuovo 
esempio  ricordo  il  fr.  38  D.  de  H.  P.  5,  3  estratto  dal  libro  XX 
ad  ed.  di  Paolo,  che  comincia  con  la  parola  ^Zawe;  in  esso  fu  intro- 
dotta dai  compilatori  una  lunga  interpolazione  {sed  henignius  est....), 
nella  quale  riappare  di  nuovo,  per  soddisfare  un  debito  di  cortesia, 
il  povero  piane. 

Il  compelli  poi  lo  ritroviamo  nella  nostra  C.  1  esaminata,  e 

'  Non  si  opponga  col  Ruiil  che  Giuliano  fu  sempre  sostenitore  del  favor  libertatis, 
perchè  se  ciò  è  vero,  in  generale,  anche  Giuliano  tuttavia  preferisce  delle  volte  la  con- 
seguenza giuridica;  un  esempio  abbastanza  chiaro  in  questa  njateria  in  Dositeo  §  15 
mentre  Nerazio  aveva   una   opinione  più  benigna. 
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non  ha  bisogno  di  speciale  accusa:  confr.  Eisele,  Z.  R.  G.  voi.  XX 
p.  28,  §  X. 

Una  bella  riconferma  di  tutto  quanto  ho  esposto  si  ha  infine 
ne'  Basilici,  30  (48-8)  scolio  g.  —  Lo  scoliaste  nel  riferire  li  testo 
osserva:  Sabinus  quidera  dicebat  eum  duci  debere;  et  eius  sent- 
entia  erat  Cassius.  Ego  quoque,  inquit  Julianus^  ei  adsentior. 
(Heimbach  voi.  IV.  p.  730). 

Il  Krùger  ^  pare  non  voglia  prestar  fede  a  questa  notizia, 
come  anche  il  Bubl  ';  ma  dopo  quanto  s'è  detto,  si  può  ritenere 
che  Doroteo  ne  sapeva  più,  nella  nostra  questione,  di  quanto  ne 
possano  ssperei  moderni.'  Concludendo  dunque,  il  fr.  30  cit.,  nella 
sua  prima  parte,  appartiene  a  Giuliano  e  non  a  Minicio.  Il  cora- 
modius...  non  è  una  nota,  ma  una  interpolazione  de'  compilatori. 
L'unica  difficoltà  che  mi  si  potrebbe  opporre,  come  cioè  in  que- 
st'opera si  trovi  un  frammento  di  Giuliano  che  non  ha  il  carat- 
tere di  nota,  verrà  discussa  ed  eliminata  in  seguito. 

* 

fr.  60  (47-2). 

...  hoc  tamen  ita  accipiendum  est,  si  nullas  retinendi  causas 
is,  cui  commodata  res  erat  habuit:  nam  si  impensas  necessarias 
in  rem  commodatam  fecerat,  interfuit  eius  potius  per  retentionem 
eas  servare  quam  ultro  commodati  agore,  ideoque  furti  actionem 
habebit. 

La  prima  parte  del  testo,  che  non  ho  qui  trascritta,  era  già 
nei  libri  di  Minicio  e  fu  al  solito,  come  vedremo  a  suo  luogo, 
mutilata. 


*  O.C. p.  161,  n.  121  —  nella  nota  124  poi  riferisce  le  parole  «  ego  sum  »  a  Minicio 
che  lo  avrebbe  appreso  di  seconda  mano.  Io  ho  già  accennato  che  ciò  non  è  certo 
possibile  per  il  «  refertur  existiniasse  ». 

2  Salvius  Julianus   vol.I,  p.  57. 

8  E  ciò  affermo  tenendo  pur  presente  quanto  scriveva  il  Mommsen  Z.  i.  R.  G.  vo- 
lume IX  p.  93,  sulla  inattendibilità  di  tali  testimonianze,  anche  nel  caso  che  provengano 
dagli  stessi  redattori  de' digesti.  Per  la  conoscenza  delie  fonti  antegiustinianee  che  mo- 
stra Doroteo,  confr.  Krùger,  O  C.  p.  361. 
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Si  chiedeva  in  essa  se  il  comodatario  potesse  avere  l'actio 
furti  contro  lo  stesso  comodante  che  gli  sottrae  la  cosa.  L'actio  furti 
compete,  come  è  noto,  a  chiunque  vi  abbia  un  interesse,  sia  o  no  pos- 
sessore. Confr.fr.  10,  12  D.  eod.;  fr.  14  §  12,  15:  fr.  14  §  16 
eod.  ;  omnibus  quorum  periculo  res  alienae  sunt,  veluti  commodati. 
Paolo  R.  S.  II,  31  §  5.  In  generale  però  la  sottrazione  commessa 
dal  domino^  non  costituisce  fiirtum  —  rei  enim  nostrae  furtum 
facere  non  possumus.  Paolo  R.  S.  Il,  31  §  21.  11  commodatario 
resta  quindi  liberato  dalla  obbligazione  di  restituere  assunta  rice- 
vendo  la  cosa,  e  non  ha  actio  furti,  perchè:  nihil  eius  interest. 

Così  infatti  è  decìso  nella  prima  parte  del  nostro  testo,  e  son 
fatte  valere  le  considerazioni  surriferite  «  quia  suum  (se.  commo- 
dator  recipisset,  et  ille  commodati  liberatus  esset.  Confr.  anche 
fr,  21  p.  D.  XIII.  6  Afric.  quaest. 

Questa  decisione,  giusta  nel  più  gran  numero  de'  casi,  e  nella 
specie  che  fu  presentata  al  giurista  rispondente  senza  dubbio,  può 
esser  falsa  in  altri  casi,  se  particolari  elementi  intervengono,  p.  es. 
se  il  commodatario  ha  fatto  per  la  cosa  delle  spese  necessarie. 
Egli  avrà  diritto  allora  alla  ritenzione  della  stessa,  per  il  rimborso 
delle  spese  fatte,  e  potrà  far  valere  tali  pretese  nel  iudicium  con- 
trarium.  Confr.  fr.  15  §  1  D.  47-2  Paolo  ad  Sab.;  fr.  2  p.  D.  14-2. 
Paolo  R.  S.  II,  31  §  36.  Conseguentemente  la  sottrazione  della 
cosa  fatta  dal  dominus  costituisce  un  furtum. 

Giuliano  quindi  stima  necessario  limitare  quel  responso  as- 
soluto, e  precisa  nella  nota  sotto  quali  condizioni  esso  debba  ri- 
tenersi per  vero.  Le  note  di  questo  genere,  sono  in  generale  as- 
sai frequenti,  e  noi  ne  abbiamo  rilevate  parecchie  in  quest'opera 
stessa. 

Le  parole  poi  «  hoc  tamen  ita  accipiendum  »  sono  caratte- 
ristiche per  le  noto\  e  confermano  l'anzidetto. 

'  Confr.  anche  Kreyssig  —  De  auctoruni  et  coinmentatoruni  verbis  in  digestoriim 
interpretatione  distingiiendis  observationes  (1817)  §  11. 
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Accipere  infatti  è  usato  in  senso  traslato,  per  «  mente  per- 
cipere,  intellegere,  interpretare.  [Confr.  Forcellini  h.  v.].  1  giuristi 
fanno  largo  uso  di  questa  parola  sempre  ne'  loro  commenti,  per  dire; 
questa  parola  della  legge,  dell'editto,  di  questa  dichiarazione  di 
volontà,  di  questa  sentenza  o  responso;  oppure  tutta  questa  di- 
chiarazione, sentenza  o  responso,  si  deve  intendere  così  e  non  così, 
limitata  a  questo  caso,  oppure  estesa  a  quest'altro.  ^ 

* 
*  * 

fr.  12  —  (33-5). 

Servo  generaliter  legato,  verius  est  omnes  heredes,  si  eis 
electio  data  est,  eundem  dare  debere  ;  si  non  consentiant  heredes 
ex  testamento  eos  teneri. 

Il  caso  riferito  da  Minicio  venne  riepilogato  dai  compilatori 
con  un  ablativo  assoluto  «  servo  generaliter  legato.  »  Quello  che 
segue  era  una  nota  di  Giuliano  «  Julianus  notat-verius  est...  » 

Quale  fosse  la  decisione  contenuta  ne'  libri  di  Minicio  non  è 
possibile  indagare  perchè  la  falce  de'  commissari  andò  qui  troppo 
a  fondo,  portando  via  tutti  gli  elementi  di  fatto  del  caso  trattato. 
Nella  nota  è  supposto  che  la  scelta,  nel  legato  generico,  fosse 
rilasciata  agli  eredi.  Attribuendo  questa  decisione  a  noi  pervenuta 
a  Giuliano  richiamo  il  seguente  frammento;  fr.  3Jt-§  1  D,  46-3  Ju- 
lianus 54  digest,  per  la  necessità  di  prestare  i  coobligati  eundem 

hominem. 

* 
*  * 

fr.  8  —  (41-4). 

Si   quis,  cum  sciret  venditorem  pecuniam   statim  consump- 

'  Qualche  esempio  per  ogni  caso  riferisco  in  mezzo  al  ricco  materiale  clic  ci  of- 
frono le  fonti:  Per  leggi  e  decreti  «  fr.  64,  §  7  (24-3)  Ulp.ad  leg.Jul.et  Pap.  ;  fr. 3  p.  D. 
22-1  Pap.  Quaest.  —  Per  l'editto  Frag.  Vat.  321  —  fr.  6  §  3  D.  3-2  Ulp.  ad  ed.—  Per 
i  testamenti  fr.  95  de  legatis  HI  —  Sentenze  fr.  9  §  3,  D.  22-6  —  Responsi  di  altri  giu- 
risti, Giuliano  ad  Urseium  fr.  35  D.  41-3  —  quod  sic  accipiendum  est  —  fr.  3  §  7  D.15-1 
Ulp.ad  Sab  —  fr.  36  (23-3)  Ulp.  ad  Sab.  fr.  22  D.  42-1  Pomp.  ad  Q.  Mucium  «  sed  hoc 
ita  accipiendum  [confr.  Bullettino  dell'Istituto  di  d.  r.  voi.  VI  p.  129]  —  fr.  19  §  2  in 
f.  D.  19  2  Ulp.  ad  ed. 
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tnrum,servos  ab  eo  emisset,  plerique  responderunt,  eum  nihilominiis 
bona  fide  emptorem  esse:  |  idque  verius  est:  [quomodo  enim  mala 
fide  eraisse  videtur,  qui  a  domino  emit?]  nisi  forte  et  is,  qui  a  luxu- 
rioso  et  protinus  scorto  daturo  pecuniam  servos  emit,  non  usu- 
capiet. 

La  prima  parte  del  fr.  era  nei  libri  di  Minicio.  Nel  testo  ge- 
nuino invece  del  «  plerique  responderunt  »  erano,  forse,  fatti  de'nomi, 
che  furono  cancellati  dai  compilatori,  perchè  fu  tolto  il  distintivo 
della  nota  «  Julianus  notat  »  che  stava  innanzi  allo  «  idque  verius 
est  ».  Di  questi  cambiamenti  se  ne  hanno  esempi  parecchi.  '  Che 
l'approvazione,  contenuta  nelle  parole  «  idque  verius  est  »,  sia  ca- 
ratteristica della  nota,  ci  è  già  noto  ;  confr.  principalmente  Julianus 
ad  Urseium,  fr  8  p.  D.  28.5,  et  id  est  verius;  fr.  18  (11-1)  idque 
est  verum;  Paolo  50  ad  ed.  fr.  18-20  D.  38-1.  Sabinus...  scribit... 
idque  est  verum. 

Giuliano  dunque  esordisce  nella  sua  nota  approvando  l'opi- 
nione del  testo.  Le  parole  poi  che  seguono:  quomodo  enim  mala 
fide  emisse  videtur,  qui  a  domino  emit?  non  possono  appartenere 
né  a  Giuliano,  ne  ad  un  giurista  classico. 

Enfatiche  nella  forma,  sono  poi  in  sostanza  senza  alcun  senso, 
ed  in  contraddizione  con  tutto  il  resto  del  frammento. 

Lo  scrittore  infatti  presuppone  che,  nel  caso  concreto,  il  ven- 
ditore fosse  in  effetto  dominus  servorum,  e  trova  quindi  strano 
che  si  potesse  discutere  la  buona  fede  del  compratore  ;  quomodo 
enim... 

Ma  siffatta  particolarità,  non  solo  non  risulta  dalla  specie 
riferita,  ma  è  anzi  direttamente  esclusa  dal  linguaggio  adoperato 
dai  giuristi,  e  più  direttamente  poi  dalla  stessa  decisione.  L'espres- 
sioni che  troviamo  nel  fr.  sono  abbastanza  caute;  in  esso  si  parla 
di  venditor...  servos  ab  eo...  e  mai  di  dominns,  o  di  servos  eius; 

1  Bullettino  dell" Istituto  di  d.  r.  voi.  VI,  [>.  153  n.  2. 
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con  tale  linguaggio  collirna  perfettamente  il  responso  dei  giuristi: 
eum  nihilominus  bona  fide  emptorem  esse.  Non  si  parla  dunque  di 
passaggio  di  proprietà,  ma  solo  di  compra  in  buona  fede  e  l'ac- 
quirente è  caratterizzato  Iona  fide  emptor.  Se  così  è,  nella  specie 
era  necessariamente  presupposto  un  acquisto  fatto  dalle  mani  di 
uno  sciupone,  che  non  aveva  la  potestas  alienandi,  cioè,  nel  caso 
più  comune  a  non  domino  :  il  quomodo  enim...  qui  a  domino  emif, 
contiene  dunque  una  asserzione  gratuita,  un  malinteso. 

Tutti  gli  scrittori,  invece:  Bruns, .  Wàcliter,  Pernice,  Bonfante, 
nella  discussione  sulla  essenza  della  bona  fides,  si  richiamano  al 
nostro  fr.  riferendolo  come  contenesse  un  caso  d'acquisto  a  do- 
mino; ciò  fa  davvero  senso,  perchè,  se  non  bastassero  le  prove 
in  contrario  finora  addotte,  la  nota  di  Giuliano  dovrebbe  levare 
ogni  dubbio,  e,  come  a  me  pare,  avrebbe  dovuto  rendere  più  ac- 
corti gli  scrittori  citati. 

Giuliano,  alla  specie  riferita  dal  Minicio,  aggiunge  solo  una 
lieve  modificazione,  per  lui  rilevante,  ma  ne  lascia  inalterati  i 
presupposti  essenziali:  nisi  forle  '  et  is  qui  a  luxurioso  et protinus 
scorto  daturo  pecuniam  servos  emit,  non  usucapiet  ;  la  questione, 
evidentemente,  qui,  come  nel  caso  innanzi  discusso,  verte  sulla 
esistenza  o  meno  della  buona  fede,  come  elemento  necessario  al- 
l'usucapione; in  entrambi  i  casi  si  ricerca  se  il  compratore  di 
quei  servi,  in  quelle  date  condizioni,  possa  o  no  usucapire:  e  di 
usucapione,  giova  ripeterlo,  si  può  parlare  solo  nel  caso  di  ac- 
quisto fatto  a  non  domino  "  oppure,  ciò  che  per  la  nostra  que- 
stione fa  lo  stesso,  da  chi  non  aveva  la,potestas  alienandi.  L'as- 
serzione dunque,  che  un  tal  compratore  non  poteva  essere  in 
mala  fede,  perchè  a  domino  emit,  è  certamente  estranea  al  testo 


'  Altro  esempio  d'eccezione  inserita  con  nisi  forte  da  Giuliano,  nel  i'rani.38D.  de 
R    V.  VI-I. 

«  Confr.  fr.  9  D.  22-6  (Paolo).  Ir.  26  D.  in  fine  18-1  (Pomponio).  La  decisione  con- 
traria di  Pomponio,  fr.  32,  §  1  D.  41-3,  è  ormai  riconosciuto  che  è  isolata.  V-  del  resto 
la  nota  seguente. 
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genuino,  ne  credo  necessario  accennare  che  la  è  già  falsa,  in 
modo  generale.  '  Essa  ha  tutta  l'apparenza,  più  che  di  una  in- 
terpolazione, d'una  glossa  marginale,  ^  accolta  nel  testo  posterior- 
mente. 

Tenendo  distinta  la  nota  di  Giuliano,  il  fr.  gejiuino  doveva 
esser  questo:  Si  quis,  cum  sciret  venditorem  pecnniam  consump- 
turum,  servos  ab  eo  emisset,  plerique  responderunt,  eum  nihi- 
lominus  bona  fide  eraptorem  esse. 

Julianus  notai:  idque  verius  est:  nisi  forte  et  is,  qui  a 
luxurioso  et  protinus  scorto  daturo  pecuniam  servos  emit,  non 
usucapiet. 

Depurato  così  il  nostro  testo,  che  per  la  presenza  di  quella 
glossa  riceveva  tutt'altro  carattere,  ne  appare  limpido  il  vero  con- 
tenuto, e  la  speciale  importanza  che  esso  ha  per  la  determina- 
zione del  concetto  della  bona  fìdes. 

Mi  si  permettano  su  questo  riguardo  poche  osservazioni. 

Nel  caso  riferito  da  Minicio,  alcuni  giuristi,  con  i  quali  con- 
sente Giuliano,  —  idque  verhis  est  —  avevano  ammesso  che  era 
da  ritenersi  bona  fide  emptor  colui  che  avesse  comprato  degli 
schiavi  da  un  tale  creduto  dominus,  sebbene  fosse  egli  consape- 
vole che  quel  prezzo  sarebbe  stato  tosto  dal  venditore  dissipato. 

Quello  che  dava  motivo  a  dubitare  era,  senza  dubbio,  il  lato 
morale  di  quella  compra  fatta  in  siffatte  condizioni,  il  valore  etico 
dell'atto. 

Veniva  in  discussione,  se  il  solo  fatto  che  l'acquirente  fosse 
a  conoscenza  che  il  venditore  avrebbe  sperperato  il  denaro  rica- 
vato dalla  vendita,  escludesse  la  buona  fede  e  quindi  l'usuca- 
pione. Forse  fu  ciò  controverso  fra  i  giuristi,  {plerique  respon- 


^  Infatti  si  può  essere  in  mala  fede,  pur  avendo  acquistato  a  domino;  primo,  se 
il  venditore  non  lia  fa -oltà  d'alienare:  pupillo,  prodigo,  furioso;  secondo,  nel  diritto 
classico,  se  la  donna  aliena  una  res  inaneipi,  sine  tutoris  auetoritate ;  ed  in  generale, 
se  per  il  trasferimento  di  una  tbs  mancipi,  non  si  è  fatta  la  mancipatio. 

2  Confr.  BuUettino  dell'Istituto  di  d.  r.  voi.  VI  p.  166  e  note. 
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runt...  idqiie  verius  est),  ma  la  risposta  a  noi  pervenuta  è  ne- 
gativa, ed  alla  alla  stessa  aderi  Giuliano. 

Senonchè,  Tadesione  di  Giuliano  non  fu  illimitata,  ma  con 
una  certa  riserva,  concretata  dal  giurista  in  un  esempio  analogo, 
che  inserì  nella  nota:  nisi  forte,  ecc.  L'elemento  nuovo  che  ap- 
pare nel  caso  fatto  da  Giuliano,  in  confronto  a  quello  riferito  da 
Minicio,  è,  evidentemente  il  seguente;  il  compratore,  in  questa 
seconda  specie,  non  solo  sa,  genericamente,  clie  il  prezzo  degli 
schiavi  sarà  dal  venditore  sperperato,  ma  conosce  anche,  specifi- 
camente, che  tale  spreco  avverrà  in  modo  immorale,  che  quel 
denaro  cioè  passerà  immediatamente,  come  prezzo  di  vile  mercato, 
nelle  mani  di  una  prostituta. 

Qui  Giuliano  sarebbe  inclinato  a  negare  la  bona  fides  del 
compratore,  e  quindi  l'usucapione.  E  questa  eccezione,  che  molto 
piacque  al  Cuiacio,  svela,  secondo  io  credo,  tutta  la  sostanza  della 
discussione  e  la  ratio  duhitandi  dei  giuristi.  Si  discuteva  uni- 
camente del  valore  etico  dell'atto;  si  ammetteva  nel  primo  caso 
l'esistenza  della  hona  fides,  perchè,  solo  la  consapevolezza  gene- 
rica che  il  venditore  avrebbe  consumato  ^  tosto  il  denaro,  non  po- 
teva affettare  d'immoralità  tutto  il  negozio,  non  poteva  rendere 
l'agire  del  compratore  disonesto.  In  nessuna  società,  si  sarà  osser- 
vato, è  lecito  riversare  sul  compratore  la  responsabilità  per  l'im- 
piego più  0  meno  utile,  e  se  si  vuole  per  lo  sperpero  che  il  vendi- 
tore potrà  fare  del  prezzo  riscosso. 

La  linea  che  separa  il  lecito  dall'illecito  e  spesso  però  assai 
sottile,  e  Giuliano  ce  lo  mostra  con  l'esempio  da  lui  supposto,  nel 
quale  il  compratore  è  a  conoscenza  che  del  prezzo  sarà  fatto  un 
uso  immorale  ;  allora  egli  eticamente  appare  come  un  complice  della 


1  Infatti  nel  eonsumere  del  fr.  è  sottinteso  solo  uno  sperpero,  forse  anche  soia- 
mente  un  impiego  inutile,  e  nienfaltro  :  male  consumere  nel  fram.  32  D.  de  mi- 
nor. 4-1. 
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libidine  altrui,  dun  turpe  fatto,  e  non  si  può  più  ritenere  un  bona 
fide  empi  or.  ' 

Or  questi  due  casi  esaminati  sono  assai  istruttivi  per  il  con- 
cetto della  bona  fides.  Emerge  da  essi  evidente,  che  l'elemento 
psicologico,  la  credenza  cioè  d"esser  divenuto  proprietario,  oppure  di 
aver  acquistato  dal  proprietario  o  da  persona  autorizzata,  non  può  ri- 
guardarsi come  il  sustrato  del  concetto  della  bona  fides ^  o  come 
un  elemento  prevalente  della  stessa;  ma  piuttosto,  la  bona  fides, 
nella  sua  essenza,  e  per  tutti  i  rapporti,  ci  si  rivela  come  un  con- 
cetto etico,  quel  comportamento  conforme  alla  legge  morale  della 
società,  che  il  diritto  ha  riconosciuto  come  concetto  giuridico,  an- 
nettendo allo  stesso  conseguenze  giuridiche.  ^  Con  ciò  non  è  detto 
che  lo  stato  psicologico  dell'  individuo  non  abbia  importanza  ;  dac- 
ché una  tale  affermazione  urterebbe  non  solo  contro  molte  decisioni 
delle  nostre  fonti,  ma  specialmente  contro  quella  stessa  distinzione 
introdotta  da  Giuliano  nel  nostro  fr.;  da  essa  si  ricava  che  la 
conoscenza  che  il  subbietto  ha  di  taluni  fatti,  il  suo  stato  psicologico 
costituisce  un  elemento  rilevante  per  determinare  se  una  data 
azione  sia  o  meno  conforme  al  sentimento  morale.  * 

.  * 

fr.  27  —  (38-1). 

Si  libertus  artem  pantomimi  exerceat,  verum  est  debere  eum 
non  solum  ipsi  patrono,  sed  etiam  amicorum  ludis  gratuitam  operam 
praebere  :  |  sicut  eum  quoque  libertum,  qui  medicinam  exercet,  ve- 
rum est  voluntate  patroni  curaturum  gratis  amicos  eius  ;  neque 
enim  oportet  patronum,  ut  operis  liberti  sui  utatur,  aut  ludos 
semper  f acero  aut  aegrotare. 


*  Cuiacio  voi.  VI  p.  495,  confronta  bene  a  proposito  il  caso  l'atto  da  Giuliano  con 
Seneca,  de  beneficiis  II,  14:  pecuniam  non  dabo,  quara  numeraturum  adulterae  s-iani, 
ne  in  societatein  turpis  facti  vel  consilii  veniam. 

*  Anche  nei  contratti  a  delle  considerazioni  puramente  eticlie  vengono  annesso 
gravi  conseguenze  giuridiche  ;  confr.  fram.  12  §  11  D.  17,  1  e  Pernice,  Labeo,  I  p.  451 
e  seguenti. 

*  Confr.  anche  Ronfante,  in  questo  Bullettino  p.  94  e  seg. 
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.  Anche  qui  avvi  qualche  cosa  di  insoddisfacente. 
11  «  verum  est  »  ripetuto  è  affatto  insopportabile.  Evidente- 
mente anche  qui  i  compilatori  hanno  fatta  la  solita  fusione  del 
testo  con  la  nota,  '  ed  eliminati  tutti  i  nomi  che  si  trovavano 
nel  testo  originale,  ripeterono  il  veruni  est,  che  si  trovava  nella  nota 
di  Giuliano.  Gli  altri  esempi  finora  a  noi  noti  rendono  già  probabile 
la  pretesa  operazione  ;  ma  bisogna  poi  tener  presente,  che  nei  libri  di 
Minicio  erano,  in  gran  parte,  riferiti  responsi  di  altri  giuristi  che  ri- 
guardavano quindi  un  singolo  caso.  Giuliano,  nelle  sue  note,  anche 
se  nulla  ha  d'opporre  alla  decisione,  cerca  di  esplicarla  e  renderla 
quanto  più  evidente.  Qui  si  serve  d'un  caso  analogico  :  sicut  eum 
quoque  efc,  per  dimostrare  che  una  decisione  contraria  a  quella 
che  trovavasi  nel  testo  sarebbe  stata  assurda.  Il  nuovo  esempio 
inserito  da  Giuliano  è  assai  efficace;  è  necessario,  egli  dice,  ammet- 
tere che  la  prestazione  delle  opere  liberali  dovute  dal  liberto,  deve 
potersi  fare,  ne'  limiti  che  il  padrone  desidera,  ai  terzi  ;  perchè  non 
si  può  pretendere  che  il  padrone,  per  servirsi  delle  opere  del  li- 
berto medico,  per  esempio,  debba  accontentarsi  di  stare  sempre 
ammalato  ! 

*     * 

fr.  49  —  (23-3). 

...  si  acceptam  non  fecisset  et  promissor  solvendo  esse  desisset 
quaereremus,  an  culpa  mariti  ea  pecunia  exacta  non  esset;  cum 
vero  acceptam  fecit,  omnimodo  periculum  ad  eum  pertinebit  ;  pe- 
rinde  enim  est,  ac  si  acceperit  pecuniam  et  eandem  promissori 
donaverit. 

Nell'opera  originale  anche  questa  era  una  nota. 

La  questione  proposta  era,  se  il  marito  accettilando  la  somma 
promessa;  dotis  nomine,  da  un  estraneo  donante,  fosse  responsabile 
della  stessa  di  fronte  alla  donna  o  suoi  eredi,  in  altri  termini  se  do- 
vesse, anche  in  tal  caso  ritenersi  esistente  la  dote. 

'  Anclie  BuiiL  —  Salv.  Julianus,  p.  58  esprime  tale  dubbio. 
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Or  per  questo  caso  speciale,  abbiamo  noi  nelle  fonti  prove  dirette 
di  una  divergenza  fra  i  giureconsulti  romani.  Primo  già  Labeone,  e 
con  lui  consente  Giavoleno,  reputò  che  accettilando  il  marito  la 
dote  promessa,  senza  iussus  mulieris,  in  ogni  caso,  fosse  cioè  anche 
debitore  il  suocero  caduto  in  miseria,  ne  assumesse  la  responsabi- 
lità, fr.  66  §  6  (24-3)  Javol.  VI  ex  post.  Labeon.  Si  vir  socero 
iniussu  uxoris  manente  matrimonio  dotem  acceptam  fecisset,  etiamsi 
id  propter  egestatem  soceri  factum  essef.,  viri  tamen  periculum  fiitu- 
rum  ait  Labeo,  et  hoc  verum  est. 

Si  osservi  che  in  questo  fr.  le  parole  «  etiamsi  id  propter  egesta- 
tem soceri  factum  esset  »  sono  rilevate,  non  senza  motivo,  come 
degne  d'importanza.  In  esse  domina  il  concetto,  che  la  responsabi- 
lità del  marito  potesse  solo  essere  esclusa  dal  iussus  della  moglie, 
senza  aversi  poi  riguardo  alla  persona  del  debitore,  alle  cause  che 
avessero  mosso  il  marito  a  liberarlo.  Presso  Sabino,  invece,  questa 
opinione,  strettamente  giuridica,  non  la  troviamo.  Anche  da  quel 
poco  che  ci  venne  conservato  nella  compilazione,  risulta  che  Sabino 
ebbe,  in  questa  materia,  speciale  riguardo  sia  ai  rapporti  interce- 
denti fra  le  persone,  come  alla  causa  della  promessa  di  dote  fat- 
tasi al  marito.  A  parte  quindi  che  la  liberazione  del  debitore  fosse 
avvenuta  per  un  iussus  della  moglie  (frammenti  36,  38  D.  23,  3  ; 
Ulp.  48  ad  Sabinum),  egli  ammetteva  la  responsabilità  del  marito, 
solo  nel  caso  che  il  promettente  la  dote  fosse  stato  debitor  mulieris. 
Questo  è  il  concetto  fondamentale  del  fr.  33  D.  23,  3,  Ulpianus  36 
ad  Sabinum,  nel  quale  troviamo  anzi  direttamente  Giuliano  di  fronte 
a  Sabino.  Il  fr.  è  stato  dai  compilatori  fortemente  mutilato  ed 
interpolato,  come  appare  a  vista  d'occhio,  ma  resta  sempre  di 
grande  importanza  per  la  nostra  questione. 

Si  extraneus  sit  qui  dotem  promisit  isque  defectus  sit  faculta- 
tibus,  imputabitur  marito  cur  eum  non  convenerit,  maxime  si  ex 
necessitate,  non  ex  voluntate  dotem  promiserat:  nam  si  donavit, 
utcumque  parcendum  marito,  qui  eum  non  praecipitavit  ad  solutio- 
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neni  qui  donaverat  quemque  in  id  quod  facere  posset,  si  convenisset, 
condemnaverat.  hoc  enim  divus  Pius  rescripsit,  eos,  qui  ex  libera- 
litate  conveniuntur,  in  id  quod  facere  possunt  condenmandos.  sed  si 
vel  pater  vel  ipsa  (chi  ?)  promiserunt,  Julianus,  quidem  libro  XVI 
dig.  scribit  etiam  si  pater  promisit,  periculum  respicere  ad  maritum: 
[quod  ferendum  non  est.  debebit  igitur  mulieris  esse  periculumi 
nec  enim  quicquam  index  propriis  auribus  audiet  mulierem  di- 
centem,  cur  patrem^  qui  de  suo  dotem  promisit  non  urxerit  ad 
exsolutionem,  multo  minus,  cur  ipsam  non  convenerit.]  recte 
itaque  Sabinus  [disposuit,  ut  diceret]  quod  pater  vel  ipsa  mulier 
promisit  viri  periculo  non  esse,  quod  debitor,  id  viri  esse,  quod 
alius  scilicet  donaturus,  eius  periculo  ait,  cui  adquiritur  ;  adqniri 
autem  mulieri  accipiemus,  ad  quam  rei  commodum  respicit. 

Da  questo  amalgama  che  ci  presentano  i  compilatori,  quanto 
appare  perlomeno  evidente  è  la  divergenza  tra  Sabino  e  Giuliano, 
della  quale  noi  abbiamo  d'altronde  altri  indizi  nelle  fonti,  —  confr. 
fr.  30  §  1  D.  24-3.  Julianus  XVI  Dig.,  e  per  Sabino  l'accenno 
nei  frammenti  Sinaitici  XII.  —  Tale  divergenza  però  non  si  deve 
intendere  nel  senso,  come  apparirebbe  dal  fr.  33  riferito,  che  Sa- 
bino volesse,  in  ogni  caso,  esclusa  la  responsabilità  del  marito  per 
non  aver  esatta  la  dote  promessa  dal  suocero  o  da  un  terzo  do- 
nante; perchè  anche  Sabino,  per  principio  generale,  riconosceva 
che  il  marito  per  qualunque  dote,  dovesse  rispondere  della  sua. 
colpa  —  fr.  Sinaitici  XI  — ;  piuttosto,  la  differenza  consisteva  in 
ciò,  che  Sabino  considerava  come  sufficienti  motivi  per  escludere  qua- 
lunque colpa  :  quel  riguardo  ai  vincoli  di  parentela,  alla  causa  della 
promessa  di  dote,  alle  condizioni  economiche  del  suocero  o  del  terzo 
donante,  che  avessero  potuto  far  desistere  il  marito  dal  chiedere,  di 
fronte  alle  stesse  persone,  l'adempimento  della  promessa;  od  anche 
indurlo  decisamente  alla  accettilazione. 

Affermato  questo,  noi  comprendiamo  pienamente  perchè  Gia- 
voleno,  riferendo  la  contraria  opinione  di  Labeone,  nel  fr.  66  §  6  cit., 

Bull,  dell'  htit.  di  Diritto  Romano,  anno  VI.  17 
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si  pronunzia  per  la  stessa,  accentuando  che  il  marito  il  quale  ha  li- 
berato il  suocero,  etiamsi  idpropter  egestatem  soceri  factum  esset, 
risponde  della  dote. 

Nel  nostro  fr.  in  esame  i  compilatori  trovarono,  nel  responso 
e  nella  nota  di  Giuliano,  riprodotta  la  stessa  questione  ;  un  estra- 
neo aveva  promesso  la  dote  al  marito  per  causa  di  donazione  — 
dotem  facere  volebat  —  ;  il  giurista  rispondente  (Sabino  ?)  in 
considerazione  di  questa  circostanza  e  del  motivo  anche  dell'ac- 
cettilazione,  fatta  dal  marito,  aveva  deciso  che  quest'ultimo  nella 
specie,  non  dovesse  rispondere  della  dote,  perchè  nessuna  colpa  gli 
si  poteva  addebitare.  Giuliano,  invece,  con  l'opinione  contraria,  am- 
metteva la  responsabilità  del  marito,  ed  annotò  quella  decisione. 
L'operazione  fatta  dai  compilatori  è,  anche  qui,  la  solita;  elimi- 
nati tutti  i  nomi  sostituirono  la  nota  alla  decisione  originale. 

Rileggendo  infatti  il  testo,  dopo  le  considerazioni  fatte  non 
può  restar  dubbio. 

Jidianus  notai:  si  acceptam  non  fecisset  [elemento  giuridico 
trascurato  dal  rispondente]  et  promissor  solvendo  esse  desisset, 
quaereremus,  an  culpa  mariti  ea  pecunia  exacta  non  esset  [elementi 
decisivi  attratti  dal  rispondente,  es.  povertà  del  donante,  etc]  cum 
vero  acceptam  fecit,  omnimodo,  periculum  ad  eum  pertinebit:... 

Un  ultimo  argomento,  infine,  si  ha  nello  stile  della  nota,  che 

è  Giulianeo:  Si quaereremus  an  cum  vero  —  così  anche 

l'argomento  analogico  : 


perinde  enim  est,  ac  si  acceperit 
pecuniam  et  eandem  promissori 
donaverit. 


fr.  3  §  13  (24-1).  Julianus 

scribit perinde  enim  haben- 

dum,  atque  si  ego  acceptam  et 
rem  meam  factam  uxori  meae 
dedissem.  (Mommsen) 


*  * 


fr.  7  —  (41-7). 

Si  quis  merces  ex  nave  iactatas  invenisset,    num   ideo  usu- 
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capere  non  possit,  quia  non  viderentur  derelictae,  quaeritur:  |  sed 
verius  est  eiim  prò  derelicto  usucapere  non  posse. 

Il  sed,  per  sé,  non  ha  esclusivamente  una  funzione  avversa- 
tiva, come  non  l'hanno  i  corrispondenti  avverbi  nelle  lingue  mo- 
derne. Così  anche  il  comparativo  «  verius  »  è  usato,  in  modo 
assoluto,  invece  del  positivo.  Uniti  insieme  però,  sed  verius,  la  loro 
forza  è  avversativa,  e  presuppongono  necessariamente  correzione  di 
altra  opinione.  Anche  qui  però  è  necessario  avvertire  che  l'opi- 
nione contraria,  che  si  vuole  avversare,  può  essere  solo  implicita- 
mente accennata  con  quaeritur,  quaesitum  est.  Trattandosi  però  di 
opere  come  la  nostra,  il  sospetto  primo  che  in  noi  si  suscita  è,  che 
l'opinione  contraria  sia  stata  eliminata \  e  il  «  sed  verius  est  »...  ac- 
cenni all'opposizione  che  era  nella  nota  di  Giuliano.  Fin  qui  il  so- 
spetto. Kesta  a  consultare  le  fonti  per  vedere  se  era  possibile, 
e  nell'aftermativa  sotto  quale  punto  di  vista,  concedere  l'usucapio 
a  titolo  prò  derelicto,  a  chi  avesse  ritrovate  delle  merci  gettate 
dalla  nave,  nel  pericolo  del  naufragio;  ed  inoltre,  se  tale  opinione 
fu  sostenuta  dai  giuristi  romani.  Se  questa  ricerca  sarà  frut- 
tuosa, avremo  noi  un  altro  elemento  importante,  per  poter  affer- 
mare che  ci  troviamo  qui  di  fronte  ad  una  nota,  accolta  dai 
compilatori  al  posto  del  responso  riferito  da  Minicio.  Le  cose  get- 
tate dalla  nave,  nel  pericolo  del  naufragio  furono  ritenute  dai  giu- 
risti derelictae,  o  no?  Qui  sta  il  cardine  della  questione. 

Alcuni  giuristi  lo  sostennero,  e  noi  lo  apprendiamo  da  Ul- 
piano  51  ad  Sab.  fr.  43  §11  D.  47-2.  Siiactum  ex  nave  factum 
alius  tulerit,  an  furti  teneatur?  Quaestio  in  eo  est,  an  prò  dere- 
licto habitum  sit.  Et  si  quidem  derelinquentis  animo  iactavit,  quod 
plerumque  credendum  est,  cum  sciai  periturum,  qui  invenit  suum 
fecit,  nec  furti  tenetur.  Si  vero...: 

Dunque,  l'opinione  che  lo  iactus  par  se  costituisse  una  de- 
relizione,  avea  de'  sostenitori.  Alla  stessa  accede  anzi  Ulpiano  con  le 

'  Anche  Hufii,  S.  lulianus  p.  58,  sospetta  nel  testo  una  mutilazione. 
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parole  —  quod  plerumque  credendum  est  —  che  qui  ha  per  esem- 
plare i  Digesti  di  Celso.  ^ 

Ammessa  questa  interpretazione  come  la  più  comune,  ple- 
rumque—  le  conseguenze  erano  legittime;  il  ritrovatore  non  tenetur 
furti  —  e  veniva  ad  essere  in  condicione  usucapiendi,  se  una  usu- 
capio  fosse  necessaria. 

Tale  opinione  era.  credo  io,  contenuta  nel  testo  di  Minicio  ; 
Giuliano  l'annotò,  perchè  per  lui  era  falsa  l'affermazione,  che  lo 
iactus  potesse  ritenersi  come  un  atto  di  derelizione.  Fortunatamente 
ci  è  stata  conservata  tale  motivazione  nel  fr.  8  D.  14-2  estratta 
pure  dal  1.  li.  In  esso  troviamo  noi  gli  argomenti  da  Giuliana 
esposti  per  combattere  quell'interpretazione,  che  doveva  essere  cor- 
rente ai  tempi  suoi,  di  ritenere  cioè  il  gettito  fatto  nel  pericolo 
del  naufragio  come  una  derelizione  ;  ed  a  me  pare  anzi  evidente  che  il 
fr.  8  cit.  sia  addirittura  la  motivazione  della  nota  che  qui  ci  oc- 
cupa. Anche  il  Lenel,  Juliani  857  —  ha  visto  la  connessione  dei 
due  fr.,  però  io  ritengo  che  distaccandoli  i  compilatori  hanno 
eliminato  solo  un  nam,  e  non  già,  come  crede  il  Lenel  [1.  e.  n.  3]  * 
che  fosse  stato  mutato  hdbent  per  habere,  e  soppresso  il  «  Minicius- 
ait.  »  Ciò  si  vedrà  in  seguito,  per  altre  ragioni,  è  impossibile. 

La  nota  di  Giuliano,  nel  testo  originale,  era  dunque  così  con- 
cepita : 

Jultanus  notai  :  sed  verius  est  eum  prò  derelicto  usucapere 
non  posse  ;  nani  qui  levandae  navis  gratia  res  aliquas  proiciunt, 
non  hanc  mentem  habent,  ut  eas  prò  derelicto  habeant,  quippe 
si  invenerint  eas,  ablaturos  et,  si  suspicati  fuerint,  in  quem  locum 
eiectae  sunt,  requisituros  :  ut  perinde  sint,  ac  si  quis  onere  pressus. 
in  viam  rem  abiecerit  mox  cum  aliis  reversurus,  ut  eandem  au- 
ferret. 


1  Confr.   infatti  nello  stesso  libro  51  di  Ulpiano,  i  fr.  25,  7,  43   §  10,  D.  47-2    e  poi 
confr.  il  libro  XII  de'Digesti  di  Celso  —  Lenel  Paling.  voi  I,  p.  143  e  seg. 

2  Anche  Monimsen  ed  Kaloander  ad  h.  1. 
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L'argomento  analogico  è  Giulianeo,  come  il  perinde  ac  :  confr., 
fr.  3  §  13  D.  24-1,  fr.  49  D.  23-3.  Il  testo  poi  risulta  meravi- 
gliosamente architettonico  ;  le  parole  non  Jianc  menfem  hdbent  ac- 
centuano l'opposizione  all'opinione  comune  ai  tempi  di  Giuliano,  che 
insegnava  dovesse  sempre  ritenersi  quell'atto  come  fatto  animo  dere- 
linquentis.  Quest'ultima  stava  a  base  della  decisione  contraria  con- 
tenuta nel  testo  di  Minicio,la  quale  venne  eliminata  dai  compilatori. 

Per  attribuire  infine  a  Giuliano  la  nota  surriferita,  abbiamo 
ancora  un'altra  prova  nel  fr.  21  §  1,  2,  D.  41-2  estratto  da  Javo- 
lenus  1.  Vili,  ex  Cassio. 

§  1.  Quod  ex  naufragio  expulsum  est,  usucapì  non  potest, 
■quoniam  non  est  in  derelicto  sed  in  deperdito. 

Questo  era  probabilmente  il  testo  genuino  di  Cassio,  rife- 
rentesi  solo  alle  cose  strappate  dalla  violenza  della  tempesta.  Gia- 
voleno  ^  aderisce  alla  stessa  decisione,  ed  ingiunge  il  caso  del 
iactus. 

§  2  idem  iuris  esse  existimo  in  his  rebus,  quae  iactae  sunt: 
quoniam  non  potest  videri  id  prò  derelicto  habitum,  quod  salutis 
causa  interim  dimissum  est.  Confr.  anche  dalla  stessa  opera  : 
fr.  58  D.  4M. 

Tale  opinione  del  maestro  *  di  Giuliano,  enunciata  con  ri- 
servatezza, existimo,  motivata  identicamente  come  l'abbiamo  tro- 
vata nella  nostra  nota,  getta,  è  facile  vederlo,  molta  luce  su 
-quanto  ho  esposto  ^ 


1  Su  questi  libri  confr.  Lenel  Paling.  voi.  I,  p.  277,  n.  3  —  Giavoleno  infatti  non 
ha  in  questi  libri  molte  aggiunte,  ma  qua  e  là  appariscono:  confr.  fr.  54  D.  35-1  — 
fr.28  §  1  D.  40-7  —  fr.  18  p.  D.  39-3. 

2  Confr.  fr.  5  D.  40-2. 

*  Dalla  mia  dimostrazione  risulta  anche  evidente  che  noQ  fu  il  primo  Ulpiano,  che 
sostenne  l'opinione  che  nell'atto  del  iactus  dovesse  vedersi  Vanimus  derelinquentis  ; 
la  questione  anzi  a  suo  tempo  era  sopita. 

Una  critica  sostanziale  della  stessa  in  Fadda,  Lezioni  di  diritto  romano,  p.  15. 
Confr.   anche  Ricci,  Rivista  italiana  di  s.   g.   voi.   13  p.   327. 

Degli  antichi  confr.  principalmente  Vinaio,  in  IV  libros  Inst.  commentarius  (Ve- 
netiis  1804),  voi.  II  ad  §  48  Inst.  II,  1.  Per  la  necessità  [poi  della  usucapione  per  le 
cose  derelitte,  confr.   B  infante,  Rivista  di  s.  g.  voi.  17  p.  135  e  seg. 
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L' insegnamento  di  Giavoleno  seguito  dal  suo  discepolo ,  riuscì 
presso  i  giuristi  posteriori  vittorioso;  Gaio,  res  cottid.  lo  ripro- 
duce: fr.  9  §  8  D.  41-1  =  Ist  II,  1  §  48.  Paolo  1.  34  ad  ed.  fr.  2  §  8 
D.  14-2.  Ulpiano  restò  indietro  perchè,  come  si  è  detto,  copiava  ^ 
qui  Celso. 

{Continua) 

S.   KlCCOBONO. 


*  Sul  modo  di  lavorare  di  Ulpiano  confr.  Pernice  «  Sitzungsberiohte  der  K.  P.  Aka- 
demie  der  \V.  zu  Berlin  1885  p.  443  e  seg.  «  Ulpian  als  Schriftsteller  >. 


VERBALE  RELATIVO  ALL'APERTURA  DI  UN  TESTAMENTO 
del  26  maggio  184  dopo  Cristo 


Nel  fascicolo  XI  della  raccolta  Aegyptische  Urkunden  aus 
den  Museen  zu  Berlin  al  n.  361  si  trova  un  interessante  processo 
verbale  di  apertura  di  testamento.  Esso  fu  riprodotto  con  una  tra- 
duzione francese  dal  Dareste  nella  Nouvelle  Eevue  de  droit  fran- 
qais  et  étranger  1894,  pag.  583  segg. 

Omettiamo  le  prime  nove  linee  della  seconda  colonna  del  pa- 
piro, perchè  contengono  solo  la  fine  di  un  atto  precedente. 

PAPIRO  N°  361.  -  TESTO. 

Col.  II. 

26  maggio  184  dopo  Cr. 

"AXXoo  òfioiujc  s?  óizo}iV7][j.ar'.oji.J)v. 

'AiroXXcuvtoo  0Tp[ax7]"C0'j]  'HpaxX[si8of)]   {xspi^ot;  x8  (iraiivi  a 
'Eni  toO  èv  X'Q  SsCaoi-^  à^op?  PvjfJ-atoi;  npoo- 
eX9óvxo(;  Kaaioo  xoO  xal  •r]YOD[j.ÉvyO  'Avxtvo- 
étu?,  Ttapóvro?  'latStópoo  TtPepivoo  à!fr]Xi- 
xo?,  auvóvxo?  xòxo'ji  Ady^s^'v^o  Xa'.pfjjxo- 
vcavoì)  àSeXcpo'j  ó}j.ojjL7)xptoo  xal  èy^^^o'^» 

^'.Xióxac  p-fjtoup  OTcsp  Kaoioo  eItcsv  Soyy^- 
vrjf;  xoù  Yj[j.sx£poo  [j-sXXwv  XcXeotàv  x[òv] 
pbv  Pujjxalo?  d>v,  8ta9-fjXY]v  yp«Ì'^''j'?,  |J.£x[s-] 
TCé}j,<|<aTo  aòxòv  xxl  èSe-fj^Yj  aòxoù  xxuxtjv 
e)^siv  TCzp'Éxoxò),  èvx£tXà[JLsvoi;,  STiàv  xs- 
Xcux^OTj,  npoxofj.taat  xal  à^iùiaxt  Xó[Eatì']at, 
?va  xò  PouXf]|j,x  aòxoù  cpavepòv  Y*['''J"')'cac.   [Tjs- 
XeuxYjoavioc  ouv  èxstvoo  npoa-TjXQev  t[oT(;] 
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O(ppaYi0Txt<;,  à^icùv  a.hxobq  TCxpaXó[aiv]  ' 
Znuiz  Tà  àxóXoo'Ja  YSVfjxa'..  'Enel  Bè   [toj'jtcì 
oòx  Irtotouv,  Tau>c  xu)Xuó|j.£VOi  ònó  t'.vtov, 
àvaY^xiu)?  èvsTO)^sv  oot,  à4[t]"»''  aÒTo[ùc] 
jj.3xaTie{j.(f)6-rjVxt,  óitoScxvùi;  *  oxi  a[òx(I)] 
Ttpóoxt[J.ov  J)pio6*r]  ÈTCàv  8'-a6-rjx7)  aXo[x^(:] 

Col.  III. 

jisivY],  xzl  00  àxóXooOa  tco'.wv  [asxeix-ja'Ico  aòxoù?.  'Et^sI  Ss  ii:dpeio[iv] 
£^  aòxcùv  xiaoape?,  ett  Ss  xal  ó  vojjl'.xÒi;  ó  xy]V  o'.xovojjLtav  Ypa'l'°''^>  [^4'-- 
oì]  XTjv  S'.aQYjxTjv  èTCnpspcuv  TO'j  ouYYsvoò?  Tcaxà  xà?  èx£[iv]ou  [èvJxo[Xà(;] 
taóxYjv  XoOYjvat.  El  Si  xti:  PoóXexa:  npb  X'^?  Xuosux;  repò?  x4]v  [Sta9Yjx7)v 
XJsYsiv,  )^a»pav  oòx  ex®'»  ''^'^  £T:iaxà[j.£voi;  xì  ixetvo^  èv  aòx-jj  £ir[-f]YY£'^s.] 

AÓyyoc  ^•'jxcup  ànsxpEtvxxo*.  '0  àvxiSixo?,  S£Sotxu)[<;  xà  jrpóoxi]fxa  [xYjf;  Xó] 
OSO)?,  itapép^etai  xai  (f/joiv  SiaO-fjxYjv  elXfj'f Évat  itapà  aoYT®^[°^?  *^] 
xoù,  Yjvirep  £7:t?p£p£tv  ^oóXsxai,  xai  oxn  [|Ji.£]v  ooyy£'^''1?  sauxoò  *  I[xeIvo<;] 
oox  èox'.v  Ivxe'jOsv  Si%6£6a'.0'j}j.ai.  TsXEOx-fjaavxoi;  8'aL)[x]oO  Ta[oEÒ?] 
ScóX-T]  xoO  Txaxpòi;  xo'j  àcp-fjXixo;;,  nàvxa  xà  Iv  z-q  otxt'a  £6àa[xaa£V] 
oixEp  }j.a6ù)V  è  è|j.o}tYjxptoi;  àSEXcpòc  aòxoO  7:póaE[tJoiv  £YS:x[àau)v] 
aòxóv  xal  Tcepl  zr^q  SiatìYjXfjc  Se  iTCOxpEivofxa:  5xc  èv  Tiàoaic  x[ai;,  Sia] 
GYjxat»;  éicxà  elatv  acppXYioxai.  El  o5v  èxì  *  £v  xauxig  ÉJtxà  èa[(ppàYO 
oav,  4jX£ax(«oxv,  xal  xà?  ocppaYtSac  aòxùiv  Trpóxspov  ètc'y[v(wxcu-] 
aav.  El  Ss  aitò  xwv  érexà  xÉooapE<;  IvSàSs  elol  xal  vojx'.xò[?  etcIJ   ^-fj 
jtaxos  epxexxt  à^tcBv  XoO-rjvai  xyjv  Sia^lYjxYiv,  oòx  èv  òXìy'jj  6jv[o«|'ìa]  '(si'^oit.a.i, 

'AitoXXwviavòs  ^•fjxcup  Ttp[oa]É9Y]X£V  oxt  ò  àvxtStx[o?. . .  ] 
'n[ept]*J]Xir)oev  xà  èrti  xy)?  olxta<;,  làv  [JLsxartÉpjiTj  Kpovoùv  ^£pàrt[ovxa] 
aòxoó,  jjiapxupTiost  5xi  -^  TaoEÒi;  (3uvep[Y]oi;  aòxoù  £y«v£xo  [xzl  itàv-] 
xa  5jj.a  aòxù)  ó(fEiXE[x]o-  [x]al  nspl  xy]?  S'.a6Yjx7|<;  Sé  X[2y]iw  o^['  xa9-"| 
ansp  J)tps]Xi|jLdv  èoxtv  [e(jleX]Xe  aòxòv  xòv  Sia6é|J.£v[o]v,  lice',  [xà  ix- 
aoxov]  xùiv  ocppaYtoxcùv  ìni^slva.'.  ISCav  o'fpaY^S'^  C^'^'  ■^'fl] 

[StaB-rjx-jj] 7jo£t  a vov  ocppaYioavxa  oò  [x[óvov] 

xoù  ocppaYioxoù  4]  otppaYls  vjXXàYV)  5oxt<;. . . . 

u)  jXY]  Sovà[j.Evo?  èv9à8£  T:apaYev£o9[ai]. . . 

. .  t  è[j.Éjj.'|axo  XY)v  otppaYtSa  aòxoO,  yiv  av  o. . . . 


^  rtapaXóostv. 

^  ÓrtoSElXVÓ?. 

"  àrtExplvaxo. 

*  aòxoù. 
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^...0  e...    ^['.aOYjxfjv  oòx  sóp-fjO'.i;  *  oóv'^[to]vov,  àXkà  xal  É-ciCpOu]. . 
Xfoo  otppxYiotoù  èv  'AXs^avSpsia  vOv  otrxTpEiSovtoi;  4]  a(p[paYi?] 
[oòx  èuixslxjat], 

'HXtóSojpoi;  ^-fitcup  àTCòxpeivaio.  'EtcsI  wv  ["flttY)- 
oav  TaosOv. .  .   §ou[X]y)v  oooav  xoO  Ttaxpè?  xoò  à(p-f]Xixoi;  a.  . . 

Come  si  vede  si  tratta  di  una  discussione  sorta  preliminar- 
mente all'apertura  ;  una  delle  parti  dice  sospetto  il  testamento  per 
la  qualità  di  colui  che  lo  presenta,  e  perchè  dei  sette  signatores 
sono  presenti  solo  quattro  ;  probabilmente  nella  parte  frammentaria 
della  terza  colonna  doveva  essere  espresso  anche  qualche  dubbio 
circa  la  verità  di  imo  dei  signa.  Si  dice  anche  che  dopo  la  morte 
del  testatore  una  schiava  Taseus  insieme  con  lo  schiavo  Kronoos 
hanno  portato  via  tutto  ciò  che  si  trovava  nella  casa. 

La  mancanza  della  fine  di  questo  verbale  fa  sì  ch'esso  presenti 
poca  utilità  pei  giuristi:  non  sappiamo  come  la  discussione  si  sia 
svolta  ulteriormente  e  soprattutto  come  sia  stata  decisa. 

Che  quattro  dei  signatores  fossero  sufficienti,  quando  gli  altri 
fossero  impediti  è  cosa  notissima  (confr.  Paul.  IV,  6,  1  ;  1.  6  quem. 
test.  ap.  29,  3);  ma  in  questo  caso  evidentemente  si  diceva  che  non 
erano  sufficienti,  perchè  era  sospetta  l'assenza  di  alcuno  degli  altri. 
Del  resto  di  tutta  questa  procedura  ho  detto  già  abbastanza  a  lungo 
in  questo  medesimo  volume  del  Bullettino  deW Istituto  di  Diritto 
Romano  VII,  pag.  20  seg. 

V.  SCIALOJA. 


Capo  del  testamento  di  Manio  Megonio  Leone 


Il  16  ottobre  1892  fu  scoperta  nel  comune  di  Strongoli  in- 
contrada Pianette,  là  dove  sorgeva  l'antica  Petelia,  il  piedistallo 
di  una  statua,  che  nel  prospetto  aveva  un'iscrizione  onoraria  a 
Manio  Megonio  Leone,  nel  lato  sinistro  un  capitolo  del  testamento- 
di  costui. 

L'iscrizione  onoraria  è  così  concepita: 

M{anio)  Megonio  M(anii)  f{ilio)  \  M{anii)  n{epoti)  M{anii) 
pro{nepoti)  Cor{nelia)  \  Leoni  \  aed{ili)  IIII  vir(o)  leg(é)  Cor{ne- 
Ua)  I  q{uaestori)  p[ecuniae)  p{uhlicae)  patrono  mu\nicipii  IIII 
vir{o)  q{mn)q(uennali)  \  decurione^  Angus  \  tales  populusque  \  ex 
aere  conlat{o)  \  oh  merita  eius 

Il  capitolo  del  testamento  è  di  questo  tenore: 

Kaput  ex  testamento. 

Rei  p{uhlicaé)  municipum  meorum^  si  miki  statua  pede- 
stris  I  Ì7i  foro  superiore,  soìia  lapidea,  basi  marmorea,  ad  exem- 
plum  basis,  |  quam  mihi  Augustales  posuerunt,  prope  eam  quam 
mihi  municipes  \  posuerunt,  posita  fuerit  HS{estertium)  C{en' 
tum)  M{ilia)  n{ummum),  quae  eis  me  vivo  pollicitus  sum,  dari 
volo.  I  Ea  autem  condicione  HS(estertium)  C{e?itum)  M{ilia)j 
q(uae)  s{upra)  s{cripta)  s{unt),  dari  volo,  ut  ex  usuris  semis- 
sibus  I  eius  pecuniae  omnibus  annis,  die  natalis  mei,  qui  est 
X  Kal{endas)  Apì'il{es)  \  distributio  fìat  decurionibus  epulan- 
tibus  X  (denariorum)  CCC,  deducto  ex  his  \  sumptu  strationis, 
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reliqui  inter  eos  qui  praesentes  ea  hora  erunt  \  dividantur.  Item 
Augustalibus  eadem  condicione  X{denarios)  CL  davi  volo,  et 
municipibus  Petelinis  utriusque  sexus  ex  more  loci  X  (denor 
rios)  I  {singulos)  om\nibus  annis  davi  volo.  Item  in  cena  pa- 
rentalicia  X{denarios)  L  et  hoc  \  amplius  sumptum  hostiae,  prout 
locatio  publica  fuerit,  dari  volo.  \  A  vobis,  optimi  municipeSy 
peto  et  rogo  per  salutem  Sacratissimi  principis  \  Antonini  Au- 
gusti Pii  liberorumque  eius  hanc  volimtatem  meam  et  dispo- 
sitionem  ratam  perpetuamque  habeatis,  totumque  hoc  caput 
tes\tamenti  mei  basi  statuae  pedestris,  quam  supra  a  vo  [bi]s  * 
peti[vi]  ut*  Tnihi po\natis,  insci'ibendum  curetis,  quo  nofius po- 
steris  quoque  nostris  \  esse  possit  vel  eis  quoque  qui  munifici 
erga  patriam  suam  erint  ad  \  moniat. 

Questo  notevole  monumento  di  vanità  umana  è  stato  pubbli- 
cato con  un  buon  commento  dai  signori  F.  Barnabei  e  D.  Vaglieri 
nelle  Notizie  degli  scavi  del  mese  di  gennaio  1894  (stampato  con 
grandissimo  ritardo),  donde  io  lo  riproduco  attenendomi  al  fac- 
simile. A  quel  commento  rinvio  il  lettore,  notando  qui  soltanto  che 
in  questo  capo,  che  risale  alla  metà  del  secondo  secolo  dopo  Cristo 
come  si  argomenta  dalla  invocazione  di  Antonino  Pio,  noi  abbiamo 
una  nuova  parte  del  testamento  di  Megonio,  del  quale  già  ci  erano 
pervenute  altre  parti.  * 

Anche  qui  abbiamo  un  fedecommesso  (non  un  legato,  come  di- 
cono gli  egregi  commentatori  citati),  sotto  condizione  della  erezione 
di  una  statua,  lasciato  allo  scopo  di  celebrare  con  banchetti  e  di- 
stribuzioni le  feste  relative  al  testatore.  Dal  punto  di  vista  giuri- 
dico notiamo  la  conferma  per  disposizione  testamentaria  della  pro- 

'   L'iscrizione  ha  per  errore  a  vos. 

'  L'iscrizione  ha  petiut,  che  può  essere  o  pelivi  scritto  male,  o  pelivi  ut,  come  h» 
trascritto  più  sopra.  Potrebbe  forse  anche  pensarsi  a  peti[i]  ut, 

'  Confr.  le  iscrizioni  nel  C.  I.  L.  X,  114;  Notizie  degli  acavi,  1886,  pag.  172r 
Ephem.  Epigr.  Vili,  260;  Notizie  degli  scavi,  1886,  p.  172,  Efìiem.  Epigr.Nlll^'iXtV 
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messa  fatta  mediante  poUicitazione  ;  il  significato  lato  della  parola 
condicio  nella  frase  ea  autem  condicione....  ut;  la  menzione  della 
locatio  puhlica  per  determinare  l'ammontare  della  spesa  per  la 
vittima  del  sacrificio  (confr.  Lex  Coloniae  Genetivae  Juliae^ 
cap.  69). 

V.   SCIALOJA. 


Le  spese  del  processo  civile  romano 


Discedat  tristittr  ilio 
Qui  vicit! 

I.  Le  spese  giudiziali^  sono  i  disborsi  necessari  alla  attitazione 
d'una  lite.  Fra  questi,  altri  sono  comuni,  perchè  indispensabili,  a 
ogni  lite  ;  e  sono  i  diritti  dei  funzionari  e  degli  ufficiali  giudiziari^ 
e  oggi  i  diritti  del  Fisco,  esatti  col  Bollo  e  col  Kegistro,  fattore 
esorbitante  delle  spese  giudiziali  nella  procedura  moderna;  altri 
possono,  qual  più  qual  meno,  difettare  in  un  giudizio,  secondo  la 
importanza  o  la  natura  di  questo  :  tali  le  spese  di  rappresentanza 
e  di  difesa,  e  le  spese  istruttorie  (produzione  di  documenti,  esami^ 
accessi,  ecc.). 

Or  di  queste  varie  spese,  le  vere  e  proprie  imposte  giudiziali, 
rimasero,  si  può  dire,  ignote  al  processo  romano  ;  nel  quale  questa 
assenza  era  compensata  da  una  maggior  larghezza  ne'  diritti  del- 
l'uffizio giudicante;  ma  così  questi   diritti,  come  le  altre  spese 

1  Iinpen^ae,  e.rpeniae,  i<umpt.uri,  impendia,  di>>pen(Ua  :  con  tale  varietà  desi- 
gnano le  fonti  romane  le  spese,  anclie  in  tema  di  giuilizio,  a  ditlerenza  degli  altri  diritti 
clie  fanno  uso  d'un  appellativo  più  costante  (8aTCav}][J.aTa,  spese,  frais,  dèpenu,  Pro- 
eesskosten,  Aufwand).  Sarebbe  inesatto  affermare  col  Maynz  (C.  1. 4.  §  32)  che  le  fonti, 
usino  questi  termini  indistintamente:  non  ricorre  certo  qui  la  distinzione  notata  dallo 
sfesso  autore  fra  impensae  ed  expen^ae,  secondo  la  quale  quelle  sarebbero  spese  fatte 
sulla  cosa  in  modo  da  diventar  parte  della  cosa  stessa  (Tenunen,  De  lit.  exp.  H.  18 
segg.)  queste  spese  fatte  in  occasione  della  cosa,  in  modo  da  non  profittare  material- 
mente a  questa.  Secondo  tal  distinzione,  le  spese  giudiziali  dovrebbero  dirsi  expensaei 
mentre  una  serie  di  fonti  lia  impensae. 

Noteremo  piuttosto  che  evpensae  è  termine  preferito  dalle  costituzioni  imperiali^ 
mentre  impensae  è  proprio  dello  stile  dei  giuristi  classici. 
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giudiziali  tardarono  dei  secoli  prima  di  venir  diventando  una  con- 
seguenza del  processo:  non  solo,  ma  già  esse  erano  un  fatto  abi- 
tuale della  pratica,  che  ancor  la  legge  rimaneva  ad  esse  estranea, 
oppure  ostile;  e  solo  a  poco  a  poco,  man  mano  che  la  consuetu- 
dine s'imponeva  alle  prevenzioni  contrarie  e  tradizionali  del  legis- 
latore, le  veniva  accettando. 

Quanto  ai  tempi  antichi,  data  la  grande  semplicità  del  diritto, 
della  procedura,  dei  costumi  e  dei  rapporti  commerciali,  non  è 
meraviglia  se  manchi  ogni  benché  minimo  accenno  a  spese  di  giu- 
dizio. Li  giustizia  amministrata  direttamente  dalla  suprema  auto- 
rità dello  Stato,  con  forme  primitive,  senza  burocrazia:  il  non  in- 
tervento d'uffiziali  giudiziari  nella  traduzione  del  convenuto  in 
giudizio:  il  campo  delle  questioni  di  diritto  limitatissimo,  e  la 
soluzione,  mediante  il  rigoroso  formalismo,  quasi  automatica:  il 
cerchio  assai  ristretto  dell'attività  commerciale  dei  cittadini  e  del 
territorio  entro  cui  avvenivano  le  contestazioni  e  le  prove  :  l'obligo 
della  comparizione  personale  e  il  divieto  di  farsi  rappresentare  in 
causa,  spiegano  l'inesistenza  di  vere  e  proprie  spese  di  lite  nel 
periodo  delle  legis  actiones  e  anche  nei  primi  tempi  del  for- 
mulare. 

IL  Abbiamo  accennato  al  divieto  della  rappresentanza  in  giu- 
dizio. ^  Infatti  le  parti  comparivano  di  persona  dinanzi  al  giudice, 
e  solo  erano  per  lo  più  assistite  da  patroni  o  advocati  (perchè 
chiamati,  dice  Gelilo,  dai  clienti),  l'istituzione  de'  quali  si  fa  risa- 
lire a  Komolo.  Ma  l'assistenza  appunto  e  non  la  rappresentanza 
era  l'ufficio  del  patrono:  ufficio  affatto  onorifico,  che  prestavasi 
gratuitamente,  e  senza  speciali  studi  o  preparazione,  dal  patrizio 
al  plebeo  suo  protetto,  dal  parente  al  parente,  dall'amico  all'amico.  " 


*  Gajo  IV.  82.  —  Cu.m  oliin,  quo  tempore  legis  actiones  in  usu  esfient,  alieriu-s 
nomine  nrjere  non  liceret.  —  Vedi  però,  sulla  cognitara  in  judieio  già  nel  periodo 
delle  legis  actiones  Eiselo,  Cogn.  u.  Proc.  —  V.  anche  Padelletti  Cogliolo,  Storia,  XXIV.  d. 

^  Cic.  in  Verr.  II.  45.  Con  una  numerosa  adoocatio  comparve  Virginia  dinanzi 
ai  Decemviri.  Livio  III.  44.47.—  Bethmann-HoUweg.  R.C.P.I.    §  35  p.  112.   §  51  p.l86. 
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Più  tardi  l'ufficio  d'avvocato  cominciò  a  restringersi  a  una 
determinata  classe  di  cittadini.  Pur  rimanendo  un  publico  onore 
per  sua  natura  gratuito,  diventò  palestra  e  avviamento  alle  cariche 
della  republica  pei  giovani  nobili  e  desiderosi  d'eccellere.  * 

Ma  poi,  man  mano,  lo  scopo  del  patronato  si  andò  cambiando: 
e  alla  semplice  assistenza  della  parte  presente  in  causa  cominciò  ad 
aggiungersi  la  rappresentanza  della  parte  assente.  Fu  questa  la  prima 
necessaria  conseguenza  della  civiltà  e  del  diritto  progrediti. 

Cresciuta  la  produzione  legislativa,  moltiplicatisi  i  commerci, 
quindi  le  relazioni,  gli  scambi,  le  contestazioni,  le  strettoie  del 
vecchio  formalismo  s'allentarono  nelle  formule  mediante  l'azione 
del  pretore.  Estesi  i  domini  di  Koma,  cominciarono  i  cittadini  a 
emigrare  e  ad  assentarsi,  e  cominciarono  a  trarre  all'Urbe  i  fore- 
stieri. Sempre  più  difficile  diventava  alla  parte  comparire  perso- 
nalmente in  causa  e  condurre  la  lite  da  se  :  tanto  perchè  la  pro- 
cedura e  il  diritto  non  erano  più  cosa  accessibile  a  tutti,  quanto 
perchè  le  necessità  dei  commerci  spesso  chiamavano  altrove  l'in- 
teressato. 

Di  qui  l'istituto  del  cognitor  e  del  procurator.  ^ 

III.  Diventato  così  il  legale  un  vero  e  proprio  mandatario,  da 
protettore  od  amico  qual'era  l'antico  patrono,  l'opera  ch'egli  pre- 
stava dovea  per  naturai  conseguenza,  cessare  d'esser  gratuita.  11 
cognitor  e  il  procuratore  assumendo  nell'interesse  della  parte  la 
sua  rappresentanza  in  giudizio,  avevano  omai  delicate  funzioni  da 
compiere,  come  la  prestazione  delle  cauzioni  per  parte  del  j?rocM- 
rator,  e  doveano  esser  forniti  d'una  certa  preparazione  e  d'una 
certa  special  pratica  della  procedura  e  del  diritto:  erano  in  altre 
parole  dei  professionisti.  Nessuna  meraviglia  pertanto  se  negli  ul- 


'  Bathiiiaun-IIoUwoi.',  R.  C.  P.   §  51  i).  185. 

5  Sulle  differenze  V.  Fragni.  Vat.   §  317  —  Gajo  IV.  83.  81  —  Eisele,  Cogn.   u. 
Proc.   II.   §  15. 
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timi  tempi  della  republica  troviamo  l'opera  loro  compensata  dalie- 
parti. 

Con  mercede  Fannie  Cherea  è  corrisposto,  secondo  Cicerone,  ' 
da  Koscio,  il  quale  in  una  sua  lite  l'avea  nominato  cognitor.  E. 
Cicerone  accenna  anche  alla  cifra,  probabilmente  esagerandola,  di 
50,000  sesterzi,  che  Fannio  avrebbe  esatto  «  prò  opera,  prò  la- 
bore^ quod  cognitor  faisset^  quod  vadimonia  obisset.  » 

L'antico  patronato  non  era  tuttavia  venuto  meno,  ma  si  man- 
tenne a  lungo  come  un  ufficio  distinto  dai  nuovi  istituti  del  co- 
gnitor e  del  procuratore  avendo  questo  di  comune  coi  medesimi 
d'essersi  circoscritto  a  pochi  cittadini,  i  quali  con  lunga  scuola  e. 
con  lunghi  studi,  s'addestravano  a  perorare  le  cause.  Che  a  questo 
punto  anche  Vorator  venisse  nella  pratica  rimunerato  dalla  parte 
è  cosa  certa.  Ce  ne  fanno  fede  le  leggi  stesse  dirette  a  reprimere, 
quest'uso. 

Già  la  legge  Cincia  (a.  550  di  K.)  pronunciava  questo  rigo- 
roso divieto  «  ne  quis  oh  causam  orandam  pecuniam  donumve 
accipiat.  »  '  Qual  fosse  poi  la  ragione  vera  di  questa  avversione 
del  legislatore,  è  questione  che  meriterebbe  una  più  seria  indagine. 
Certo  la  memoria  delle  origini  dell'ufficio  del  patrono,  dovette 
influire  su  questa  repugnanza  a  vederlo  prezzolato  :  repugnanza  che 
non  era  propria  solo  della  legge,  ma  ancora  nei  primi  tempi 
dell'impero  era  nello  spirito  del  popolo.*  Inutilmente,  del  resto; 
poiché  il  divieto  della  legge  Cincia,  rinnovato  sotto  Augusto  con 
la  sanzione  di  maggiori  penali,  "  prova  l' impotenza  della  legge 
contro  l'uso  invadente. 


«  Cic.  Pro  Quinto  Roscio  Coiuoedo  —  Gir.  Bethmann-HoUweg  R.C.  P.II.  app.2.— 
Rovers:  Commentatio  juridica  in  M.  T.Orat.  prò  Q.  Roscio  Com.  —  Erman,  La  lestit, 
fles  i'rais,  etc,  p.  1. 

'  Tac.  Ann.  XI.5  —  Teinmen,  De  lit.exp.I.G. 
*  «  Turpe  reos  empta  miseros  detendere  lingua 

Quod  faciat  magnas  turpe  tribunal  opes.  » 

Ovid.   Amor.  I.  10.  39. 
»  Dio.Cass.  LIV.  18. 
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Questo  divieto  d'onorari  fatto  all'avvocato,  noi  non  crediamo 
colpisse  anche  la  mercede  del  cognito?',  della  quale  troppo  libe- 
ramente parla  Cicerone  nell'orazione  ricordata,  e  che  non  costituiva, 
del  resto,  il  compenso  d'una  prestazione  d'opera  altrettanto  nobilo 
e  per  tradizioni  onorifica  quanto  quella  del  patrono. 

L'impero  di  Claudio  segna  la  vittoria  dell'uso  contro  la  legge 
riluttante.  Claudio  riconosce  pel  primo  l'onorario  degli  avvocati  come- 
lecito  e  ne  stabilisce  il  massimo  {modus)  a  10,000  sesterzi  «  quem 
egressi  repetundarum  tenerentur  »  '^  :  e  così  l'avvocatura  è  rico- 
nosciuta ufficialmente  come  una  professione  produttiva  di  leciti 
guadagni,  possibile  obbietto  di  disposizioni  di  legge  regolatrici  '\ 

Nerone  va  più  lontano  :  non  solo  permette  di  pattuire  un  ono- 
rario, ma  crea  l'obbligo  del  cliente  di  pagarlo,  anche  se  non  con- 
venuto :  «  Ut  litigatores  pfo  patrociniis  certam  justamque  mer- 
cedeni,  prò  subsellis  nullam  omnino  darent  »  '". 

La  distinzione  fra  gli  uffici  di  cognitor  e  di  patrono  venne- 
man  mano  scomparendo,  e  paironus,  advocatus,  procuratore  de- 
fensor significano  nel  periodo  delle  cognitiones  su  per  giù  la  stessa 
cosa.  Poiché,  quantunque  la  rappresentanza  in  causa  rimanesse 
sempre  diversa  dall'assistenza  e  dalla  difesa,  quella  s'affidava  per 
lo  più  all'avvocato  stesso  che  dovea  trattar  la  causa  '^. 

Advocatos  accipere  dehemus  omnes  omnino^  qui  causis 
agendis  quoquo  studio  operantur:  non  tamen  qui  prò  tractatu, 
non  adfuturi  causis,  accipere  quid  solent,  advocatorum  nu- 
mero erunt^*. 

Si  liquidavano  gli  onorari  «  prò  modo  litis  proque  advocati 


•"  Tac.  Ann.  XI.  7:  A  questi  onorari  accenna  [mjbabilm^nte  Labeone,  1. 19, 1.  D.  3!).  5. 
Cfr.  Erman,  La  rest.  d.  Irais,  p.  2. 

11  Bethmann-Hollweg  R.  C.  P.  U.  §  89  p.  205. 

'■^  Svet.Nero.17.  Non  so  pertanto  domle  la  C.  «l'App.  di  Perugia  abbia  tratta  la 
notizia  elle  gli  avvocati  romani  non  aveano  «  un  vero  credito  per  le  difese,  ma  rice- 
«  veano  solo  i  compensi  spontaneamente  loro  oliera  »  30  Nov.  1893,  Foro  it.  !894.  567^ 

"  Bethmann-Hollweg  R.C.P.in.§  143  in  fine. 

"  1.  11.  D.  50.  13. 

Bull,  deiristit.  di  Diritto  Romano,  Anno  VII.  18 
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facundia  et  fori  consuetudine  et  judicii^  in  quo  erat  acturus... 
dummodo  licitum  honorarium  quantitas  non  egrediatur^'':... 
licita  autem  quantitas  ìntellegitur  prò  singulis  causis  usque 
ad  centum  aureos  »  '".  Probabilmente  gli  avvocati  romani  eccede- 
vano volontieri  questo  massimo  ;  e  contro  questo  abuso  il  legisla- 
tore giunge  a  comminare  perfino  l'interdizione  dall'uffizio  ^^  :  simile 
pena  tende  a  reprimere  il  patto  della  quota  litis,  considerato  come 
immorale  ^^ 

IV.  Diocleziano  nel  suo  Edictum  de  pretiis  ^"  stabilisce  al- 
l'avvocato «  sive  jurisperito  »  un  compenso  di  250  delìqui,  in postu- 
latione,  di  1000  denari,  in  cognitione:  ciò  che  vuol  dire  (scegliendo 
fra  i  disparati  ragguagli  monetari  in  disputa  fra  gli  scrittori,  i  più 
larghi)  circa  8  lire  e  32  lire. 

L'iscrizione  di  Timghàd  '"  è  ancor  più  rigorosa:  poiché  lo 
scolasticus  vi  riceve  : 

«  in  postulatione  »  5  modii  (Y3  sol.) 

«  in  contradictione  »  10  modii  (Vg  sol.) 

«  in  urguenti  qui  (quae?)  finienda  sii  »  15  modii  (1  sol.) 

Certo,  questi  legali  che  ricevono  un  compenso  così  meschino  e 
fisso,  senza  riguardo  al  valore  della  causa  0  al  loro  studio,  sono 
altra  cosa  dagli  avvocati  di  cui  nella  legge  d'Ulpiano^\  Forse 


•5  1.  10.  D.  50.  13,  crUlpiano. 

'^  Cioè  10,000  sesterzi!,  come  Claudio  avaa  stabilito  :  circa  2000  lire. 

"  5  C.  2.  6.  Compendia  immensa  atque  iilicita.  Circa  le  questioni  su  questo 
maximum  degli  onorarii  e  la  sua  eccedibilità  in  materie  criminali  o  singolari. V.Temmen. 
De  lit.  exp.  III.  2.  §  13  segg. 

La  rapacità  dogli  avvocati  è  lamentata  anche   dagli   imperatori  Valentiniano  I, 
Valente  e  Graziano:  Aimrior  in^truitur  adcoeafus  (5  C.  Th.  1.  29).  Marziale  invece, 
ch'era  stato  un  tempo  curiale,  lamentava  la  grettezza  del  cliente  : 
«  Litigai  et  podagra  Diadorus,  Flacce,  lahorat, 
Sed  nil  patrono  porrigit,  haec  chiragra  est.  » 

Epigr.  I.  98. 

'S  53  D.  2.  11  —  15  C.  2.  12. 

^'  Mommseii.  Das  Ed.  Diocl.  Leipzig,  Cap.  VII.  72.  73. 

^  Scoperta  nei  1882  e  appartenente  agli  anni  361-3G2  —  Mommsen,  Ephemeris  V. 
632  segg.  —  Bruns,  Font.  Ed.  VI.  257  segg.  —  Merkel,  Abhandl.  h.  HI.  p.  132— Pernice, 
Zeitschr.  d.  S.  S.  VII.  2. 

«>  Merkel,  Abhandl.  III.  p.  138. 


LE  SPESE  DEL  PROCESSO  CIVILE  ROMANO  281 

queste  tariffe  rimunerano  la  sola  rappresentanza  della  parte  in 
causa  ". 

V.  Poco  dissimile,  nelle  sue  linee  fondamentali,  è  la  storia  dei 
diritti  {commoda,  sportulaé)  degli  ufBziali  giudiziari,  scrìbae 
exceptores,  adjutores  (scrivani,  cancellieri)  apparitores^  viatores 
exsecutoreti,  intercessores  (uscieri)  e  talora  del  giudice. 

Possiam  dire  che  fino  al  4°  secolo  di  Cristo  non  abbiamo  no- 
tizie positive  di  sportule  giudiziali.  Che  anche  anteriormente  siano 
esistite  nella  pratica  è  lecito  supporre,  non  tanto  argomentandolo 
dalle  notizie,  anch'esse  monche  ed  incerte,  sulle  sportule  extragiu- 
diziali ■^,  quanto  perchè  è  naturale  che  le  parti,  interessate  alla 
prontezza  e  precisione  del  servizio,  abbiano  sempre  più  o  meno 
regalato  gli  uffìziali  giudiziari  ;  regali  o  compensi  che,  a  poco  a 
poco,  in  forza  del  lungo  uso,  vennero  acquistando  il  carattere  di 
obbligatori. 

Costantino  -^  ingiunge  ai  presidi  che  le  sedute  siano  publiche, 
acciò  che  le  parti  non  debbano  pagar  l'ingresso  per  penetrare  al 
loro  cospetto  :  e  mentre  "■'  si  lagna  della  venalità  e  delle  immo- 
deratezze del  personale,  ci  enumera  quali  sportule  si  pagavano  (al 
Judex,  al  princeps  officii,  agli  adjutores^  ai  centuriones  aliique 
officiales,  a  coloro  qui  jurgantibus  acta  restituunt)  e  per  quali 
atti  {in  ingressu  lìtis,  iti  inducendo,  in  restitutione  actorum), 
senza  accenno  però  di  somme  alcuno. 

^^  Siiiiiliiiente  nei  diritti  luodenii. 

«3  V.  Merkei,  op.  cit.  p.  126,  127.  li  passo  di  Cioerune.  In  Verreni  HI.  78,  non 
ci  sembra  troppo  sicuro  argomento.  Vi  si  rimprovera  Verre  d'aver  regalato  ai  suoi 
scrilji  il  4  per  conto  sulla  vendita  del  frumento.  Ma  a  noi  sembra  che  Cicerone  tenda 
ad  insinuare,  riferentlosi  alla  nota  onestà  degli  scribi,  che  non  questi,  ma  Verre  stesso 
avesse  intascata  la  percentuale. 

Che  i  giudici  fossero  soliti  chiedere  e  ricevere  dalle  parti,  ce  lo  dico  Marziale^ 
<Il,  13)  : 

<(  Et  judex  petit  et  petit  patronus, 
Solvas,  censeo,  Sexte,  creditori  ». 

E  \o  stesso  divieto  fatto  da  Nerone  (secondo  il  già  citato  itasso  di  Svetonio) 
<(  ut  Utigatores  prò stibselliis  nullam  oinnino  {inercedeiii)  davenl  »  n'è  argo- 
mento anche  più  eloquente. 

"  6  C.  Th.  1.  16  a.  331  —  Cfr.  anche  S.  Agostino  (Migno  152  §  24). 

■^  7  C.  Th.  1.  16  a.  331. 
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Simili  lamenti  ripetono  gl'imperatori  Valentiniano  I,  Valente 
e  Graziano  '^ 

Al  Codice  Teodosiano  non  sono  dunque  ignote  lesportule"^ 
benché  vi  appaiano  tuttora  in  balìa  dell'uso. 

Ma  una  prima  tariffa  è  nella  già  ricordata  iscrizione  di 
Timghàd^*': 

Il  prmceps  riceve  ad  offìcialem  dandum  : 
V  Dentro  la  città:  5  modii  ('/s  di  sol.) 
2°  Per  ogni  10  miglia  fuori:  2  in  più. 
3*^ -Oltremare:  100  (6  '/j  sol.). 
Il  cornicularius  e  il   commentariensis ,   negli   stessi   casi^ 
la  metà. 

L'offìcialis  poi,  ch'è  mandato,  riceve:  Entro  la  città:  2  modii. 
E  a  questo  punto  l'iscrizione  è  finita  :  rimanendo  dubbio  e  discusso 
se  sia  0  no  completa. 
Gli  exceptores: 

1°  Per  la, postulatio  simplex:  5  ('/j  sol.) 
2*^  Per  la  contradictio:  12  (\'..  sol.) 
3°  In  definita  causa:  20  (1  '/s  sol.). 
Questi  vari  atti  pei  quali  gli  exceptores  (cancellieri)  ricevono 
sportule,  sono  evidentemente:  il  verbale  della  domanda  dell'attore^ 
il  verbale  della  risposta  del   convenuto,  nonché  delle  repliche  e 
controrepliche,  e  l'estensione  della  sentenza  ^^. 

Infine  il  libellensis  percepisce  2  modii  «  in  libello  uno  », 
Il  libellensis  stendea  Fatto  citatorio  :  Diocleziano,  nel  citato  editta 
depretiis,  gli  avea  assegnato  un  compenso  per  ogni  cento  righe  di 
scrittura  ™.  Qui  riceve  invece  un  tanto  fisso  per  ogni  libello. 


2G  5  C.    Ih.  ].  29  a.  370. 

2'  Merkel  op.  cit.  \).  131  —  Betlimann  Hollweg  R.  C.  P.  HI.  200. 

2»  V.  soprattutto  Merkel,  op.  cit.  132.  Il  modia>i  di  quest'epoca  valeva  secondo 
Pernice  Vis  di  soldo  «  tritici  modios  aiit  pretiutn  frumenti.  » 

29  li.  1.  2  D.  3.  1  —  Gir.  4.  8  D.  39.  2.  La  domanda  doveasi  depositare  scritta 
presso  il  giudice.  Or.  8.  4.  C.  12.  21. 

«»  C.  VII.  41. 
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Il  Codice  giustinianeo  contiene  un'ampia  legislazione  sulle 
sportule,  benché  affatto  speciale,  riguardando  quelle  dovute  da 
certe  classi  privilegiate,  piuttosto  che  le  ordinarie. 

Variavano  queste  sportule  secondo  i  tribunali  e  i  procedi- 
menti ;  essendo  di  regola,  ne'  giudizi  in  provìncia,  minori  di  circa 
la  metà  che  nella  capitale  :  e  negli  arbitrali  minori  ancora. 

AlVexceptor,  prò  simpUci  postulatione  deponenda  :  2  soldi  ^\ 

kWexsecutor^  per  la  citazione  {commonitio,  conventìo)  da 
^/j  di  soldo  a  4  soldi  *-.  La  citazione  fatta  altrimenti  che  per 
iscritto  era  però  gratuita  ^'^  È  interessante  che  questa  sportula  si 
paga  BÌVexsecutor  non  dall'attore,  ma  dal  convenuto  ^\ 

Per  la  contestazione  della  lite  e  l'apertura  del  giudizio  «  in- 
ducendoruììi  nomine  »  «  prò  inducenda  cognitione  »  «  ìnducendi 
negotii  gratta  »  «  prò  ingresso  in  judicio  »  da  1  a  4  soldi  ^^ 
che  non  è  ben  chiaro  a  profitto  di  chi  andassero,  forse  ancora  degli 
exceptores^. 

Per  la  compilazione  degli  atti  del  processo,  come  per  la  let- 
tura d'istrumenti  {chartarum  vel  recitandorum  in  cognitionihus 
instrumenforum)  e  della  sentenza  {p>ro  definitione  recitando)  da 
V;,  di  soldo  a  2  soldi  aìVexceptor  ^''.  Se  la  costituzione  di  procu- 
ratore in  giudizio  quando  avea  luogo,  fosse  causa  di  particolari 
spese,  non  ci  sembra  ben  chiarito.  Il  Merkel  ^^  ritiene  che  le  spor- 


••"  Cfr.  Merkel,  p.  145  segg.  —  Bethmann-IIollweg  lU.  §  148  —  8.  4  C.  12.  21  — 
6  pr.  C.  12.  20  —  2  C.  12.  10  —  SuiVereeptor  V.  Bethiiiann-Hollweg  HI.  §142  passim 
—  Temmen  UL  1.  56. 

S-!  4.  2  C.  12.  25  —  8.  3  C.  12.  21  —  12.  1  C.  12.  19  —  18.  2  C.  12.  35  —  6.  3  C. 
12.  60  —  8.  4  C.  10.  11  —  Vedi  nota  antec. 

M  12.  3  C.  12.  19. 

"  8.  3  C.  12.  21  —  25.  2  C.  1.  3  —  24  Ist.  4.  6. 

»5  3.  1  a  C.  12.  29  —  4.  2  C.  12.  25  —  3.  2  C.  12.  29  —  12.  1  0.  12.19  —  6  p.C. 
12.20  —  2  C.  12.10  —  6.3  C.  12. 20. 

28  «  Pro  ipso  qaod  implere  cidentiir  ininìsferio  »  (12.  1  C.  12.  19).  Alcuni  vo- 
gliono agli  ostiarii.  ctV.  Glossa  ad.  1.12  C.  12.  19.  Non  certo  perù  al  giudice,  come  la 
stassa  vorrebbe. 

"4.2  C.  12.25  —  3.2  C.  12.29  —  8.8  C.12.21  —  12  1  C.12. 19  —  8.  5  C.  12.  21  — 
3.2  C.12. 29  —  6.p.3  C.  12.20. 

^  Op.  cit.  p.  148.  n.  110. 
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tuie,  per  quest'atto  rientrassero  in  quelle  della  citazione  o  della 
editio  gestorum:  ma  a  noi  sembra  per  lo  meno  questionabile  se 
gli  exseciitores  o  la  sclioìa  palatinorum  percepissero  o  no  doppie 
sportale,  quando  oltre  la  conientio  avea  luogo  la  costituzione  di 
procuratore  ^". 

Ogni  qualvolta,  per  le  cause  di  minor  conto  potea  farsi  a 
meno  di  scritti,  le  sportule  si  riducevano  a  ben  poco  ^'\ 

Parte  delle  sportule  enumerate  erano  pagate  ^'  agli  arbitri, 
infimo  grado  di  giurisdizione.  Facevasi  così  eccezione  alla  norma^ 
sempre  vigente,  che  il  giudice  non  potesse  ricever  mercede  dalla 
parte:  divieto  che  avea  per  sanzione  la  nullità  della  sentenza  che 
risultasse  venale  ^". 

Classi  privilegiate  erano  i  ministeriani  et  castrensiani,  gli 
agentes  in  rebus,  gli  scriniorum  proximi^  gli  scholares.  E  cia- 
scuna era  diversamente  favorita.  Che  poi  questa  diversità  avesse 
una  causa  puramente  cronologica,  come  vorrebbe  il  Merkel,  o  piut- 
tosto, come  a  noi  parrebbe  (vista  la  coesistenza  dei  diversi  privilegi 
nel  Codice),  dipendesse  da  un  diverso  grado  di  favore  voluto  accor- 
dare alle  varie  classi,  è  questione  di  difficile  soluzione;  poiché  ad 
entrambe  l'ipotesi  è  d'ostacolo  il  fatto,  che  la  varietà  de'  privilegi 
procede  con  diversa  proporzione  ne'  giudizi  superiori  e  negli  arbi- 
trali *\ 

''  K  Non  amplias  (jiKif.uor  nuininis  tain  prò  conoeniione  qaaiii  piocon>itituendo 
procuratore  »  (8.4  C.  10. 11)  —  <(  solklos  duos  tantummodo  dent  prò  commonitione 
sua  et  prò  institutione  procuratori^  (25.2  CI. 3).  Ci  fa  preferire  l'opinione  contraria 
ai  Merkel  anche  la  legge  27.2  C.2. 12  ch'egli  trascura  :  «  nanctt  constitutio  ne  procu- 
rator  qui  apud  arbitrum  eausam  agere  eoepit,  eandem  apud  clarifmimum  prae- 
.•iidem  terminet,  sed  traslatto  ab  ipso  in  procaratorem  qui  praexidi  adsidetflat, 
nullo  suinptu  prò  hac  translatione  quasi  prò  datione  proeuratoris  /adendo  ». 

'»  3.5  C.12.29  —  Cfr.  32.5  CI. 3. 

"  12  C.12.19. 

*2  7  C.  7.64  —  Cfr.  3  C  9.27  —  Nov.  17,  3.  Come  aìVarbiter,  cosi  al  praefeetus 
annonae   e    agli   arehiteetì,  giudici   in   materie    speciali,    sono   pagate   sportule   (2.1 

C.12.19). 

**  Vedasi  da  questo  s[)ecchio  : 

Classi  i)rivjlegiate  Giudici  superiori        Arhitri 

Scholares  soldi  3  2 

Castrens.  et  niinist.  »  6  *  e 

Scrinior.  proc.  »  3  '/j  1  V3 

Agentes  in  reb.  »  6  2 
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Giustino  aggiunse  a  questi  privilegiati  i  fisci  advocati,  Giu- 
stiniano vi  aggiunse  gli  ecclesiastici  ^\  Permise  sportule  ai  giudici 
pedanei,  come  già  erano  permesse  agli  arbitri,  entrambi  giudici 
delegati  *'\  I  pedanei  percepivano  2  soldi  in  principio,  2  in  fin  di 
lite  da  entrambe  le  parti  :  escluse  però  le  liti  di  valore  inferiore 
ai  100  aurei  ^^ 

Una  totale  esenzione  dalle  spese  è  accordata  ai  poveri  : 
tenuiores  ^'. 

Come  già  accennammo,  queste  disposizioni  speciali  o  frazionarie 
presuppongono  delle  tariffe  comuni.  A  queste  infatti  si  accenna  in 
più  luoghi  del  Codice  e  delle  Novelle  ^^  Perchè  non  vi  si  trovano  esse  ? 
Probabilmente  Giustiniano  abolì  quelle  a  lui  preesistenti,  sostituen- 
dole con  una  sua  costituzione,  che  andò  perduta  ^^. 

Di  queste  sportule  comuni  noi  dunque  poco  sappiamo.  Sap- 
piamo però  ch'esse  erano  proporzionate  al  valore  della  causa:  è 
detto  esplicitamente  dalla  5  C.  3.  2  «  prò  quantitate  libello  con- 
ventionis  inserta  »  ed  esemplificando,  mezzo  soldo  fino  a  100  soldi. 
Qual  fosse  la  proporzione  sopra  100  soldi  non  sappiamo  di  posi- 
tivo :  solo  da  un  calcolo  di  Teofilo  (ad  Ist.  24.  IV.  6)  possiamo 
dedurre  che  per  1000  soldi  la  sportula  fosse  di  sei  soldi  e 
mezzo  ''". 

Del  resto  queste  tariffe  erano  probabilmente  poco  rispettate 
nella  pratica,  e  ce  ne  fa  fede  il  divieto  costantemente  ripetuto  di 
trascendere  il  massimo  concesso  dalla  legge,  e  le  pene  minacciate 
ai  trasgressori   dalla   costituzione  che  non  possediamo^",  nonché 


"  26.6  C.2.7  —  29.7  CI.  4. 

«  Nov.  82.9. 

*»  Similmente  prima  di  Giustiniano  cfr.  nota  11  I/esenzionc  non  comprendeva 
però  le  sportule  degli  exsecutores.  Cir.  5  C.  3.2. 

"  Nov.  17. 3. 

«»  25.3  CI.  3  —  12.1  C.12.19  —  18.2  C12.3.-Ì  —  29  8  CI  4. 

'*  Questa  costituzione,  a  cui  si  riferiscono  esprosisumente  la  1.29.8  C  1.4  e  §  25 
Ist.  4.6,  nonché  le  novelle  17.  3  —  53.3-82.7  p.  —  86.  9— 124.3,  do vea,  secondo  appare 
da  questi  testi  medesimi,  riguardare  principalmente  l(!  sportule  degli  exsecutores. 

">•  Merkel,  p.  159.  Vedi  però  la  nota  del  Reitz  a  Teofilo,  iri. 

"  Nov.  82,  7.  Tali  pene  son  forse  le  stesse  ripetute  nella  Nov.  124.  —  Cfr. 
anche  5.  C  Th.  1.  29. 
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Vactio  in  quadruplum  data  ai  convenuti  contro  gli  esecutori  che 
esigessero  più  del  lecito  :  ce  ne  fa  fede  più  che  altro  il  disperato 
rimedio  di  far  giurare  al  litigante,  sull'inizio  della  ctiusa,  di  nulla 
aver  promesso  o  voler  dare  a  chicchessia  prò  Ime  caum,  eccetto 
quanto  la  legge  avesse  permesso  "'^ 

VI.  Nel  processo  romano,  quando  per  la  sua  levità  non  era 
puramente  verbale,  una  spesa  non  del  tutto  trascurabile  era  la 
carta,  per  la  compilazione  dei  verbali  e  delle  sentenze.  Nel  pe- 
riodo imperiale  Roma  abbondò  di  magazzini  di  papiro,  benché 
Plinio  ricordi  una  carestia  di  carta  sotto  Tiberio.  A  ogni  modo 
questa  materia  dovette  esser  sempre  assai  più  costosa  che  presso 
di  noi,  i  quali,  se  il  bollo  non  rendesse  anche  troppo  care  le  no- 
stre carte  processuali,  non  ci  daremmo  cura  certo  di  ripetere  dal 
soccombente  il  costo  dei  fogli  da  noi  scritti  '''.  Nelle  provincie  poi, 
il  prezzo  della  carta  dovette  essere  anche  maggiore.  Onde  non  è 
meraviglia  se  fra  le  spese  del  processo  romano  troviamo  ricordata 
anche  questa,  che  noi  volentieri  trascuriamo.  Così,  secondo  la  più 
volte  ricordata  iscrizione  di  Timghàd,  il  litigante  doveva  appunto 
fare  un  deposito  di  carta,  minore  o  maggiore  secondo  l'atto  cui 
era  destinata  : 

1°  In  postuìatione  simpUci:  Singuli  turni  major es; 
2'^  Per  le  contro dictiones  :  4  major es; 
3^  Per  la  sentenza:  6  ''\ 

E  se  il  processo  era  complicato,  e  molti  gli  atti  di  cui 
prender  nota,  e  lunga  la  sentenza,  il  costo  di  questa  materia  prima 
potea  salire  anclie  ad  una  cifra  relativamente  ragguardevole. 

Vn.  L'istruttoria  del  giudizio  era  naturalmente  un  vasto 
campo  di  spese.  Abbiamo  veduto  accennate  le  sportule  per  la  pro- 


'^  Nov.  121. 

*'  V.  Marqiiardt,  VII.  p   822.  Sta/io  valuta  un  rotolo  di    papiro  da  lui   scritto  a 
10  assi,  cioè  circa  70  ceu'esimi. 

"'  Per  le  varie  dimensioni  dei  pai)iri  V.  Marquardt,  VII.  \).  808  segg. 
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■duzione  e  lettura  di  documenti  "'".  Ma  anche  gli  altri  atti  istrut- 
tori, la  verificazione  di  scritture  "'",  la  prestazione  di  giuramenti  ", 
gli  accessi  e  simili,  erano  cagione  di  spese  varie,  sia  per  la  com- 
pilazione dei  verbali,  come  pei  viatici  de'  funzionari.  Accenneremo 
più  particolarmente  alle  spese  degli  esami  testimoniali:  ai  testi  do- 
vevansi  anticipare  (venturiti)  le  spese  necessarie  (sumptus  compe- 
tentes)  dalla  parte  che  li  citava  ^'^.  Queste  spese  competenti  com- 
prendevano in  primo  luogo  le  spese  di  viaggio  {ad  faciendi  itineris 
expeditionem)  ''^  cum  idjustitìa  ipsa  persuadeat  :  ma  senza  alcun 
dubbio  anche  le  spese  di  mantenimento,  da  tassarsi  secondo  l'età, 
la  salute,  la  qualità  della  persona ''^ 

YIII.  Il  giudice  liquidava  le  spese  in  base  al  giuramento  della 
parte  vincitrice  che  le  avea  sostenute^'.  Forse  questo  giuramento 
dapprima  non  serviva  che  di  norma  al  giudice  per  la  tassazione. 
La  Novella  82,  10  invece  tolse  al  giudice  la  libertà,  forse  abusata, 
di  non  attenersi  nella  liquidazione  al  giuramento  prestato  dalla 
parte:  «  Non  Tiàbere  ìicentiam  judicem  minus  quam  juratum 
est  condemnare  ». 

IX.  Quale  la  ragione  di  questo  giuramento,  mentre  la  legge, 
abbastanza  dettagliata  nel  definire  le  spese  giudiziali,  dovea  esser 
pel  giudice  il  primo  e  più  sicuro  criterio  di  liquidazione?  Forsechè  si 
ammettevano  in  questa  anche  le  spese  così  dette  stragiudiziali,  e  su 
((ueste  principalmente,  perchè  variabili  e  incerte,  dovea  versare  il  giu- 
ramento della  parte?  Non  lo  crediamo.  Le  spese  stragiudiziali,  ad 
«sempio  i  viatica  della  parte''',  erano,  secondo  noi,  comprese  nei 
danni  che  la  parte  potea  farsi  risarcire  dal  soccombente  nel  solo  caso 

»*  Nota  37. 

•^  Bethmann-HolKveg,  HI.  §  155. 

"  Bethmann-Hollweg,  HI.  ivi  —  Co(1.4.1  -   Ki'llorAVacii,  R.C.P.  §  66. 
»»  11  C.  4. 20. 
»9  6.  2  C.  7. 62. 

•»  Boccerius,  Disp.  II   De  Ut.  exp.  §  9  —  Zoesius,  In  Inst.  ad.  4. 16  —  Heidemann, 
De  error.  pragmatic.  in  doctr.  de  coinp.  expens.  lit.  §  9  segg. 
6'  13.6  C.3.1  —  15  C.3.1. 
63  79  D.  5.  1  -  3.  1  C.  9.  1. 
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di  lite  temeraria'''^:  sul  che  non  ci  fermiamo,  facendone  obbietto  di 
altro  studio  più  diffuso.  Il  giuramento  ben  potea  prestarsi  sul- 
Ventità  delle  spese  giudiziali  —  legitimae  —  la  quale  non  sempre 
(ad  esempio  negli  onorari  d'avvocato,  e  nell'indennità  ai  testi)  potea 
stabilirsi  altrimenti.  Le  spese  stragiudiziali  —  allora  come  oggi  — 
restavano  nella  maggior  parte  dei  casi  sulle  spalle  del  vincitore: 
poiché  la  vittoria  in  giudizio  è  sempre  stata  or  più  or  meno  una^ 
vittoria  di  Pirro. 

Giuseppe  Chiovenda. 


«»  79  D.  5.  1  —  C.  Tli.  4.  18  —  32.  8  C.  1.  3  —  5  C.  7.  51   -  Ist.  4.  16 


Giovanni  Battista  De  Rossi 


Quidquid  ex  eo  amavimus,  quidquid  mirati  suinus,  manet. 

Tao.  Agi:  46. 

Scrivere  degnamente  di  G.  B.  De  Rossi,  la  cui  perdita  ira- 
mensa  forma  il  lutto  del  mondo  scientifico  è  cosa  difficile,  tanto 
è  vasto  il  campo  in  cui  si  svolse  la  grande  opera  sua;  accettai 
però  il  gentile  invito  fattomi  dal  eh.  nostro  segretario  di  det- 
tarne un  cenno  necrologico  per  questo  BuUettino,  solo  per  rendere 
ancora  una  volta,  un  tributo,  per  quanto  modestissimo,  di  affetto 
all'uomo  insigne  che  ebbi  la  somma  ventura  di  conoscere  e  di 
avvicinare  sovente  in  quest'ultimo  decennio  e  che  mi  dimostrò 
sempre  una  bontà  e  una  benevolenza  delle  quali  mi  sento  alta- 
mente onorato. 

G.  B.  De  Rossi  nacque  in  Roma  il  23  febbraio  1822,  in 
quel  palazzo  ove  risiede  oggi  il  Ministero  della  pubblica  istruzione, 
dal  cav.  Camillo  Luigi  De  Rossi  e  dalla  consorte  sua  Marianna 
dei  marchesi  Bruti.  Ebbe  egli  fino  dai  suoi  primi  anni  grande 
amore  agli  studi  classici  e  giovane  ancora  conseguì,  nella  patria 
università,  la  laurea  ad  honorem  in  giurisprudenza;  ma  la  sua 
vocazione  lo  portava  allo  studio  di  quelle  antichità  cristiane  che, 
prima  di  lui,  per  usare  una  frase  del  Mommsen,  erano  state  un 
semplice  passatempo  da  dilettanti  e  che  solo,  mediante  le  opere 
e  le  scoperte  sue  nelle  catacombe  romane,  divennero  una  scienza 
nella  vera  espressione  del  termine.  Queste  opere  e  queste  scoperte, 
delle  quali  non  è  qui  il  luogo  di  parlare,  avendone  già  trattato 
diffusamente  i  dotti  italiani  e  stranieri  che,  in  queste  ultime  set- 
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timane,  dettarono  bellissime  ed  affettuose  biografie  del  De  Rossi,  ' 
gli  acquistarono  ben  presto  fama  ed  onori  dai  Pontefici  Pio  IX 
e  Leone  XIII,  dai  principi  e  dagli  istituti  scientifici  di  ogni  paese 
e  tutti  hanno  nella  memoria  i  festeggiamenti  solenni  coi  quali, 
nel  1882  e  nel  1892,  il  De  Rossi  celebrò  il  sessagesimo  e  il 
settuagesimo  anniversario  della  sua  nascita.  Molti  furono  anche 
gli  uffici  da  lui  occupati,  ma  noi  ricorderemo  soltanto  che  egli 
fu  scrittore  della  Biblioteca  Vaticana,  prefetto  del  Museo  Cristiano, 
e,  nominato  dal  ministro  Baccelli,  vice  presidente  della  Giunta 
Superiore  di  Archeologia,  perchè  questi  tre  uffici  dimostrano  che 
se  il  De  Rossi  fu  devotissimo  alla  Santa  Sede,  non  si  dimostrò 
alieno  dall'accettare  onorevoli  incarichi  dal  governo  italiano,  quando 
stimava   che  l'opera  sua  potesse  giovare  agii  studi  archeologici. 

Egli  peraltro  non  fu  soltanto  il  fondatore  dell'archeologia 
cristiana,  ma  altresì  un  conoscitore  profondo  dell'antichità  profana, 
come  attestano  moltissime  delle  sue  pubblicazioni,  delle  quali  pas- 
seremo brevemente  in  rassegna  quelle  che  più  si  attengono  al  di- 
ritto romano. 

Ricordiamo,  prima  fra  tutte,  la  interessantissima  dissertazione, 
pubblicata  nel  suo  «  Bullettino  di  Archeologia  Cristiana  »  del  1864, 
pag.  25  e  seg.,  relativa  ad  un  testamento  inciso  in  marmo  so- 
pra un  sepolcro  romano  di  Langres  scoperto  dal  Kiessling  in 
una  pergamena  della  biblioteca  di  Basilea.  Quell'insigne  documento 
guidò  il  De  Rossi  a  dimostrare  che,  secondo  il  diritto    romano, 

*  Fra  coloro  che  dettarono  biografie  del  De  Rossi  ricordiamo,  per  ordine  di  data, 
in  Italia;  E.  Stevenson  nella  Voce  della  Verità  del  21  settembre  1894;  G.  Marchetti 
nel  Popolo  Romano  del  23  settembre  1894;  G.  Tomassetti  nel  Fanfulla  della  DoriM- 
niea  del  30  settembre  1891;  0.  Marucchi  nella  ^woca  ylrt<o?o//ta  del  1°  ottobre  1894; 
F.  Ermini  nella  Roma  Letteraria  del  15  ottobre  1894;  in  Francia:  S.  Berger  nel 
Temoignnge  del  29  settembre  1894;  L.  Duchrsne  nei  Bulletin  Critique  del  1°  ottobre, 
nella  Revue  catholique  de  Bordeaux  del  10  ottobre  e  nella  Revue  de  Paris  del  15  ot- 
tobre 1894;  P.  Allard  nel  Correspondanl  del  10  ottobre  1894;  A.  Gkffroy  nei  Mè- 
langes  d'archeologie  et  d' Histoire  de  V Ecole  franr^aiae  de  i?ome,  ottobre  1894;  Mgr.  Ro- 
bert vescovo  di  Marsiglia  (pubblicazione  a  parte)  Marseille  1894;  in  Germania: 
T.  MoMMSEN  nella  Nation  del  13  ottobre  1894;  in  Russia:  Darowski,  nel  giornale 
slavo  di  Varsavia  del  25  settembre  1894;  nel  Belgio:  A.  Dei.vignr  nQ\\?t.  Revue  Gene- 
rale del  )°  novembre  1894. 
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i  Cristiani  poterono  istituire,  a  nome  privato,  per  testamento,  do- 
nazioni ed  altri  atti  legittimi,  sepolcreti  ed  assicurarsene  il  per- 
petuo possesso;  dipoi,  ciò  fecero  anche  a  nome  della  Chiesa  e 
gli  imperatori,  lasciando  in  vigore  le  leggi  contro  il  cristianesimo, 
tollerarono,  riconobbero  e  talvolta  tutelarono  i  cimiteri  di  tutta, 
la  società  dei  fedeli,  poiché  i  privilegi  concessi  per  senatocon- 
sulto  e  confermati  da  Settimio  Severo  in  favore  dei  collegi  fu- 
neraticì,  favorirono  anche  i  cristiani  nel  loro  bisogno  di  avere  ci- 
miteri comuni  e  la  Chiesa,  in  quanto  assumeva  la  forma  di  un, 
collegio  funeraticio,  se  da  alcun  speciale  editto  non  era  persegui- 
tata, poteva  essere  e  fu  legale  posseditrice  dei  suoi  sepolcreti. 
Argomento  questo,  come  ognun  vede,  importantissimo,  che  riguarda 
un  punto  capitalissimo  delle  relazioni  fra  la  Chiesa  cristiana  e 
e  lo  Stato  Romano  sul  quale  il  De  Eossi  tornò  a  scrivere  nel  suo 
lìullettino  del  1865,  pag.  89  e  seg.,  ove  tratta  della  legalità  della 
religione  cristiana  nel  primo  secolo  e  che  poi  svolse  ampiamente 
nelle  nozioni  generali  premesse  al  tomo  primo  della  Boma  sotter- 
ranea e  nel  tomo  terzo,  p.  507  e  seg.  della  stessa  opera,  ove  ra- 
giona a  lungo  dell'amministrazione  dei  cimiteri  sotterranei  e  so- 
praterra, dei  collegi  funeraticì  pagani  e  del  sodalizio  cristiano  dei 
primi  secoli.  Affine  molto  a  questo  è  l'argomento  trattato  dal 
De  Eossi  nelle  Commentationes  edite  nel  1877  dagli  amici  del 
Mommsen  per  festeggiare  il  sessagesimo  natalizio  dell'illustre  sto- 
rico tedesco  ;  in  quella  memoria  si  dimostra  che  il  sistema  dei  col- 
legi funeraticì,  illustrato  dal  Mommsen,  nel  1848,  si  estese  anche 
ai  sepolcri  famigliari,  dimodoché  i  componenti  una  famiglia,  i 
liberti  della  medesima,  gli  affini  od  amici  ammessi  al  diritto  di 
sepoltura  nel  monumento  di  quella,  costituirono  un  collegium  fa- 
migliare il  quale  assumeva  una  denominazione  speciale  per  lo  più 
grecanica  e  di  buon  augurio  che  il  De  Eossi  chiama  vocabola 
sodaliciario,  il  quale,  d'ordinario,  è  senza  alcuna  relazione  coi  nomi 
legittimi  della  famiglia,  ma  talvolta  deriva  dal  cognome  personale 
del  fondatore. 
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Nel  «  Bullettino  »  e  negli  «  Annali  dell'Instituto  Arcbeolo- 
gico  Germanico  »  sono  numerosi  gli  scritti  del  De  Rossi  :  prescin- 
dendo da  quelli  che  illustrano  date  consolari  (un  ampio  trattato 
sulle  date  e  sui  fasti  consolari  dell'età  cristiana  trovasi  nei  pro- 
legomeni al  tomo  primo  delle  Inscriptiones  Christianaé)  o  iscri- 
zioni onorarie,  ricorderemo  lo  studio  sopra  un  singolarissinào 
monumento  legale  che  contiene  una  sentenza  d'interdizione  pro- 
nunciata da  Tarracio  Basso,  prefetto  di  Roma  di  età  incerta,  contro 
negozianti  frodolenti  i  quali  sihi  pecuniam  {indebitam)  cantra  di- 
sciplinam  roman{am)  vindicare  consueverant  (Bull.  d'Inst.  1853, 
pag.  37-41);  la  memoria  sopra  alcuni  «  frammenti  di  fasti  di  ludi 
Capenati  (Annali  d'Inst.  1883,  p.  253-284)  ;  la  dissertazione  relativa 
alle  «  horrea  sotto  l'Aventino  e  la  statio  annonae  urbis  Romae  » 
(Annali  dell' Inst.  1885,  p.  223-234)  ;  e  un  cemento  di  alcune  iscri- 
zioni che  provano  come  talvolta  i  nomi  dei  patroni  nelle  lapidi  dei  li- 
berti sono  indicati  non  per  mezzo  dei  prenomi,  ma  mediante  i  cognomi 
di  essi,  segnatamente  quando  si  tratta  di  personaggi  illustri  (Bul- 
lettino d'Inst.  1878,  pag.  34).  Dei  «  fasti  municipali  di  Venosa  » 
e  dei  «  fasti  feriarum  latinarum  »  il  De  Rossi  tratta,  rispettiva- 
mente, nel  «  Giornale  Arcadico  »  del  1853  e  nel  secondo  volume, 
p.  93  e  seg.  della  «  Ephemeris  Bpigraphica  »  supplemento  per- 
petuo, come  è  noto,  al  «  Corpus  Inscriptionum  Latinarum  »  che 
porta  scritto  nel  frontespizio  anche  il  suo  nome,  perchè  di  quell'opera 
gigantesca,  degna  del  nostro  secolo,  egli  fu  uno  dei  più  attivi  e 
dei  più  illustri  collaboratori,  specialmente  per  ciò  che  riguarda 
le  iscrizioni  della  città  di  Roma,  e  le  fonti  manoscritte  che  ser- 
virono alla  compilazione  del  Corpus  predetto. 

Importantissimi  sono  gli  articoli  che,  nel  suo  «  Bullettino 
d'Archeologia  Crtistiana  »  1874,  p.  41-67,  159  e  nel  «  Bullettino 
della  Commissione  Archeologica  Comunale  di  Roma  »  1887, 
p.  286;  1892,  p.  11-18  (cf.  Bull.  d'Inst.  1880,  p.  10)  il  De  Rossi 
dedicò  alle  epigrafi  incise  sui  collari  e  sulle  bullae  dei  servi  fuggitivi, 
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le  quali,  egli  ha  dimostrato,  essere  quasi  tutte  posteriori  alla  legge 
di  Costantino  che  proibì  l'impronta  a  fuoco  sul  volto  dei  predetti 
servi,  a  cui  fu  poi  sostituito  il  collare  che,  di  solito,  porta  in- 
ciso il  nome  del  padrone  al  quale  deve  essere  ricondotto  il  fug- 
gitivo con  l'indicazione  più  o  meno  precisa  del  luogo  di  domicilio, 
dimodoché  queste  epigrafi  hanno  anche  un  valore  speciale  per  la 
topografia  romana.  Dei  servi  si  parla  più  volte  nel  «  BuUettino 
di  Archeologia  cristiana  »,  specialmente  riguardo  alla  loro  manu- 
missione e  alle  unioni  di  essi  con  donne  cristiane  di  grado  sena- 
torio le  quali,  per  non  maritarsi  a  pagani,  preferivano  di  unirsi  a 
servi  0  liberti.  Codeste  unioni,  civilmente  nulle,  erano  valide  dinnanzi 
alla  Chiesa  romana  ai  tempi  di  Callisto,  cioè,  nei  primi  decenni 
del  terzo  secolo,  (B.  Cr.  1866,  p.  23),  e  a  questo  proposito  nelle 
«  Dissertazioni  della  Pontificia  Accademia  Romana  di  Archeologia, 
Ser.  II,  tomo  II,  p.  41,  »  il  De  Rossi  illustra  l'epigrafe  di  Flavia  Spe- 
randa  congiunta  ad  Onesiforo  clarissimae  feminae  coiux^  la  quale 
è  un  unico  monumento  di  siffatti  matrimoni  di  coscienza  che  le 
leggi  romane  non  riconoscevano.  Notevole  però  è  il  fatto  osservato 
dal  De  Rossi  (B.  Cr.  1866,  p.  24)  che,  nelle  iscrizioni  cristiane,  mai 
si  trova  la  menzione  certa  di  un  solo  servns,  rarissima  è  quella  d'un 
liberto,  e  il  fatto  si  spiega  perchè  nella  società  cristiana,  liberi 
e  servi  erano  tutti  fratelli,  e  lo  spirito  di  fratellanza  fu  più  forte 
delle  istituzioni  sociali  della  repubblica  e  dell'impero.  Una  sola 
classe  di  servi  i  marmi  cristiani  nominano  frequentemente,  la  classe 
degli  cdumni,  cioè,  dei  bambini  che  le  leggi  romane  permettevano  ai 
padri  di  esporre  e  di  far  morire  di  fame  e  di  freddo,  se  la  pietà  di 
alcuno  non  li  raccoglieva  per  allevarli  come  suoi  servi. 

Pieno  d'interesse  è  l'articolo  pubblicato  nel  «  BuUettino  della 
Commissione  Arch.  Com.  di  Roma  »  1888,  p.  257-267,  sul  prae- 
positus  de  ma  Flaminia,  il  quale  come  dimostra  il  De  Rossi,  ap- 
partiene al  numero  dei  praepositi  cursus  publid  nominati  nelle 
leggi  dei  secoli  quarto  e  quinto  e  che  si  ricordano  solo  quando  scom- 


294  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 


paiono  i  praefecti  vehiculorum  :  essi  costituivano  un  grado  di  mi- 
lizia onorata  e  superiore  ai  mancipes  o  appaltatori  delle  stazioni 
di  cavalli. 

Finalmente  rammenteremo  lo  studio  «  sull'elogio  funebre  di 
Turia  scritto  del  marito  Q.  Lucrezio  Vespillone  console  nel  735 
u.  e.  »  che  fu  scoperto,  nella  parte  più  rilevante,  dal  De  Rossi  stesso- 
e  scelto  da  lui  a  tema  del  discorso  inaugurale  dei  lavori  dell'Ac- 
cademia di  conferenze  storico-giuridiche  pronunciato  il  26  no- 
vembre  1879. 

Quello  scritto  importante  comprendeva  due  parti  :  la  prolu- 
sione accademica,  e  il  testo  dell'  elogio  col  commento  critico  ;  ma  la 
sola  prima  parte  fu  pubblicata  negli  «  Studi  e  documenti  di  storia 
e  diritto  »  del  1880,  p,  11-37.  È  in  questo  lavoro  massimamente 
che  rifulge  la  profonda  cognizione  che  il  De  Rossi  aveva  del  di- 
ritto romano:  oltre  notizie  preziose  che  egli  dà,  incidentalmente, 
sulle  epigrafi  che  ricordano  i  nomi  di  antichi  cristiani  giureconsulti 
ed  oratori  del  foro,  discorre,  con  grande  dottrina,  delle  laudationes 
fp,nehres  e  propone  soluzioni  sagaci  delle  controversie  cui  dà  occa- 
sione il  frammento  epigrafico,  fra  le  quali  quella  relativa  alla  no- 
zione prima  della  ^/ews  romana  e  dei  gentiles;  l'elogio  di  Turia, 
nota  il  De  Rossi,  conferma  l'originaria  parentela  della  gens  con  la 
familia  e  che  questa  era  in  quella  compresa. 

Abbiamo  così,  rapidamente  enumerate,  le  pubblicazioni  del- 
l'insigne archeologo  che  più  da  vicino  interessano  i  cultori  del 
diritto  romano  e  della  sua  storia,  ma  a  tutte  le  opere  di  lui 
dovranno  far  capo  coloro  fra  essi  i  quali  vorranno,  un  giorno, 
por  mano  a  questi  due  lavori  capitalissimi  :  l'uno,  le  relazioni  dello 
Stato  romano  con  la  Chiesa  cristiana  fino  ai  tempi  di  Costantino, 
tentato,  ma  non  in  modo  definitivo  e  completo,  da  K.  J.  Neumana  e 
da  E.  G.  Hardy,  l'altro,  le  istituzioni  politiche  dei  Romani  dopo  Diocle- 
ziano. La  scuola  storica  tedesca,  capitanata  dal  Mommsen,  si  ferma, 
in  generale,  ai  tempi  di  Diocleziano,  persuasa  che,  con  questo  prin- 
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cipe,  il  mondo  antico  finisca  e  una  e€à  nuova  si  inizi,  ma,  secondo 
me,  a  torto,  perchè  le  istituzioni  romane  se  mutano,  da  quel  mo- 
mento, aspetto  e  fisonomia,  nella  loro  sostanza,  rimangono  ancora 
salde  per  moltissimo  tempo.  Ebbene,  di  queste  istituzioni,  un'opera 
die  le  descriva,  in  modo  veramente  scientifico,  come  fece  il  Mommsen 
per  quelle  del  periodo  repubblicano  e  per  quelle  del  periodo  cosidetto 
della  diarchia,  è  affatto  mancante;  sarà  certamente  scritta  un  giorno, 
ma  il  suo  autore  non  potrà  mai  vantare  quella  competenza  con  cui 
l'avrebbe  composta  il  De  Eossi,  tanto  era  limpida  e  piena  la  vi- 
sione che  egli  possedeva  di  quei  tempi  così  scarsi  di  documenti, 
la  cui  oscurità  solo  la  sua  mente  sagace  e  divinatrice  avrebbe 
potuto  rischiarare  completamente. 

Tutti  i  lavori  del  De  Rossi  presentano  una  chiarezza,  una  sem- 
plicità di  espressione  veramente  ammirabili,  qualità  queste,  del 
resto,  che  si  riscontravano  anche  nelle  sue  conferenze  e  nei  suoi 
discorsi.  Un  solo  esempio  rammenterò:  il  discorso  bellissimo  (pur 
troppo  non  raccolto  stenograficamente)  nel  quale,  inaugurando  i  la- 
vori del  nostro  Istituto,  il  5  febbraio  1888,  nell'aula  massima  dèi 
palazzo  senatorio,  invocò  le  memorie  del  Campidoglio,  trattenendosi 
a  parlare  specialmente  del  Tabularlo  e  delle  tradizioni  che  ad  esso 
si  riconnettono. 

Ma  il  De  Rossi  non  fu  soltanto  un  grande  scienziato,  fu  an- 
cora, come  altri  ben  disse,  una  di  quelle  belle  figure  in  cui  la 
natura  ha  riunito  tutte  le  qualità  del  cuore  e  della  mente,  fu, 
in  una  parola,  un  uomo  veramente  completo.  Coloro  che  hanno 
avuto  la  fortuna  di  conoscerlo  possono  attestarlo;  dai  suoi  collo- 
quii  famigliari  si  usciva  sempre  con  una  cognizione  di  più  nella 
mente,  ma  si  usciva  altresì  confortati  nel  cuore,  perchè  non  era 
possibile  di  rimanere  insensibili  dinanzi  all'afiabilità,  alla  dolcezza, 
alla  modestia  delle  maniere  con  le  quali  egli  accoglieva  i  suoi  visi- 
tatori e  che  rivelavano  tutta  la  nobiltà  e  la  grandezza  dell'animo 
suo.  E  se  il  mondo  sapesse  il  cuor  ch'egli  ehhe  —  Assai  lo  loda  e 
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pia  lo  loderebbe:  questi  versi  dell'Alighieri,  così  pieni  di  affetto  che, 
nel  1887,  quando  mancò  ai  vivi  Guglielmo  Henzen,  senza  sapere 
l'uno  dell'altro,  il  De  Rossi  ed  io  applicammo  all'illustre  epigrafista 
tedesco,  mi  sia  lecito  ripetere  qui  anche  per  lui,  perchè,  nella  loro 
concisione,  scolpiscono  più  che  non  possano  molte  parole,  il  carattere 
morale  dell'uomo  insigne  che  abbiamo  perduto. 

Colpito  da  paralisi,  nel  maggio  dell'anno  decorso  che  gli  tolse 
l'uso  della  parte  destra  del  corpo,  ma  conservando  piena  ed  intera 
la  lucidità  della  mente,  continuò  indefesso  nei  suoi  studi  e  potè 
compiere  non  pochi  lavori  di  inestimabile  pregio,  tra  i  quali  la 
edizione  critica  del  Martyrologkm  Hieronijmianum  che  compose  in 
collaborazione  coll'illustreDuchesne  e  fu  pubblicata  poco  prima  della 
sua  morte,  e  l'ultimo  fascicolo  della  grande  opera  sui  Musaici  delle 
Chiese  di  Roma.  Inoltre  nel  palazzo  pontificio  di  Castel  Gandolfo 
•ove,  per  due  estati  consecutive,  fu  ospite  del  Pontefice  Leone  XIII, 
dettò  parecchi  articoli  dottissimi  per  il  suo  «  Bullettino  »  di  cui, 
testé,  il  prof.  Gatti  pubblicava  l'ultimo  fascicolo  il  quale  chiude 
la  serie  di  questa  importantissima  pubblicazione  che  il  compianto 
autore  considerava  come  la  maggiore  delle  sue  opere  e  che  essendo 
tutta  personale  volle  avesse  fine  con  la  sua  vita.  In  questo  fascicolo 
il  Gatti,  l'amico  impareggiabile  e  collaboratore  del  De  Rossi,  come 
egli  lo  stesso  lo  chiamava,  aggiunse,  con  pensiero  veramente  gen- 
tile, agli  ultimi  lavori  del  suo  grande  maestro,  il  primo  scritto  che 
egli  compose,  quando  contava  appena  ventisei  anni  di  età  (rimasto 
finora  inedito)  e  che  riguarda  le  «  raccolte  delle  iscrizioni  cristiane 
di  Roma  dei  primi  sei  secoli  ».  Così  l'ultimo  fascicolo  del  «  Bul- 
lettino di  Archeologia  Cristiana  del  commendatore  G.  B.  De  Rossi  » 
regnerà  l'alfa  e  l'omega  della  sua  grande  attività  scientifica. 

A  sé  stesso  egli  avrebbe  potuto  applicare  il  laboremus  di  Set- 
timio Severo,  poiché  non  solo  lavorò  fino  alla  vigilia  della  sua 
ultima  ora,  ma  disegnò  ancora  nella  vasta  sua  mente  nuovi  lavori 
^  fra  questi  piacemi  ricordare  (poiché  me  ne  parlava  negli  ultimi 
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giorni)  uno  studio,  che  se  la  vita  gli  fosse  rimasta,  egli  avrebbe 
scritto  sul  processo  del  cristiano  Apollonio  dinanzi  al  Senato  di 
Eoma,  condannato  al  tempo  di  Commodo,  e  a  cui  gli  dava  occasione 
una  memoria  del  Mommsen,  allora  pubblicata,  sullo  stesso  argo- 
mento. 

Nel  passato  agosto  si  tenne  a  Spalato  nella  Dalmazia  il  con- 
gresso di  archeologia  cristiana  che,  nella  seduta  inaugurale,  deliberò 
di  inviare  tre  soli  telegrammi  di  omaggio  :  al  Pontefice  Leone  XIII, 
air  Imperatore  Francesco  Giuseppe  e  al  De  Rossi.  In  mezzo  alle 
sofferenze  che  il  male  gli  cagionava,  ma  delle  quali  mai  al  di  fuori 
faceva  segno,  fu  questo  un  grande  conforto  per  lui,  ed  egli  stesso 
mi  narrava,  sorridendo,  che  quel  telegramma  inviatogli  dal  Con- 
gresso aveva  dovuto  ricostruirlo  in  gran  parte,  quasi  si  fosse  trat- 
tato di  un  frammento  di  lapide,  perchè  l'ufficiale  telegrafico  di  Ca- 
stel Gandolfo,  poco  famigliare  con  la  lingua  latina  in  cui  era  for- 
mulato, non  era  riuscito  a  trascriverlo  esattamente. 

L'ultima  volta  che  parlai  col  comm.  De  Rossi  fu  il  venerdì, 
14  settembre:  lo  trovai  sopra  una  loggia  del  palazzo  pontificio  che 
prospetta  il  bellissimo  lago,  dove  egli  soleva  passare  il  pomeriggio, 
ricevendo  le  visite  dei  parenti  e  degli  amici;  eragli,  come  sempre, 
accanto  la  sua  nobile  consorte,  Costanza,  nata  contessa  Bruno  di 
S.  Giorgio,  che  fu  la  pietosa  ed  instancabile  confortatrice  dei  suoi 
ultimi  giorni.  La  conversazione  durò  a  lungo  e  piena  di  interesse  ; 
ma  sul  volto  dell'illustre  malato  aleggiava  un  ombra  di  così  grande 
tristezza,  quando  egli  mi  strinse  la  mano  per  accomiatarmi,  che 
mi  fece  penosa  impressione,  quasi  fosse  sintomo  del  male  che  pro- 
grediva sensibilmente.  In  quel  momento,  però,  non  mi  sarei  imma- 
ginato mai  che  quella  era  l'ultima  volta  che  udivo  la  sua  voce  e 
che,  a  breve  distanza,  il  20  settembre,  l'avrei  riveduto  morente,  sul 
letto,  spegnersi  a  poco  a  poco,  ma  pur  troppo  così  fu;  e  lì,  nella 
quiete  del  lago  incantevole,  che  uno  splendido  sole  illuminava,  in- 
terrotta soltanto  dalle  preghiere  del  sacerdote,  dal  pianto  della 
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diletta  consorte,  dell'amatissima  ed  unica  figlia,  marchesa  Natalia 
Ferrajoli,  degli  altri  suoi  cari  e  degli  amici,  alle  14.40  di  quel 
giorno,  G.  B.  De  Rossi  rendeva  a  Dio  la  sua  anima  grande  e  santa. 

La  domenica  successiva,  il  23  settembre,  ebbero  luogo  i  fu- 
nerali nella  chiesa  parrocchiale  di  Castel  Gandolfo  sulla  cui  porta 
leggevasi  la  seguente  iscrizione  dettata  dall'autore  di  queste  pagine: 
«  Pregate  pace  —  all'anima  benedetta  —  dell'insigne  archeologo  — 
comm.  G.  B.  De  Rossi  —  che  nella  scienza  da  lui  coltivata  — 
cercò  la  glorificazione  di  Dio.  »  Moltissimi  furono  i  convenuti,  tra 
i  quali  i  rappresentanti  del  Consiglio  Comunale  di  Roma  e  dei 
vari  istituti  scientifici  (il  nostro  era  rappresentato  dallo  scrivente)  ai 
quali  apparteneva  l'illustre  defunto.  Solenni,  degne  di  lui  riuscirono 
le  esequie  ;  a  cominciare  dallo  stesso  celebrante,  monsignor  Wil- 
pert,  amato  discepolo  del  De  Rossi,  che  a  stento  poteva,  per  il 
pianto  che  gliele  troncava  sul  labbro,  pronunciare  le  parole  della 
assoluzione,  tutti  sentivano  l'animo  profondamente  commosso,  perchè 
tutti  comprendevano  in  quel  momento  che  una  nobile  figura  di 
uomo  era  sparita  per  sempre  dal  mondo  e  che  l'Italia  aveva  per- 
duta una  delle  sue  più  fulgide  glorie  di  questo  secolo. 

p]d  ora,  prima  di  finire,  mi  sia  consentito  esprimere  il  voto  che 
le  lettere  erudite  scritte  dal  De  Rossi,  in  un  periodo  di  quarant'anni, 
ai  dotti  di  ogni  paese,  siano,  come  quelle  del  Borghesi,  raccolte  e 
pubblicate:  sarà  questo,  oltre  che  un  grande  servizio  reso  alla  scienza, 
il  più  bel  monumento  che  possa  elevarsi  alla  memoria  di  lui, 

G.  B.  De  Rossi,  tramandato  ai  posteri  dalle  sue  opere  immor- 
tali, sarà  onorato  dagli  uomini,  finche  le  cose  antiche  abbiano  un 
culto  nel  mondo  ;  negli  amici  e  negli  ammiratori  suoi,  la  sua  cara 
e  benedetta  memoria  vivrà  finche  in  essi  il  cuore  abbia  cessato  di 
battere. 

L.  Cantarelli. 


Carlo  Eduardo  Zachariae  von  Lingenthal. 

Grave  perdita  subirono  gli  studi  nostri  per  la  morte  di  questo 
insigne  maestro,  che  pur  nella  sua  grave  età  continuava  a  pub- 
blicare frequenti  e  utili  lavori,  dov'erano  i  risultati  di  tanti  anni 
spesi  in  laboriose  ricerche,  in  diligenti  raffronti,  nell'esercizio  cauto 
ed  arguto  dell'arte  critica.  Ancor  pochi  giorni  prima  di  morire 
attendeva  a  compire  un  articolo  sulle  fonti  giuridiche  greco-ro- 
mane destinato  alla  Rivista  della  Fondazione  Savigny. 

Lo  Zachariae  nacque  a  Heidelberg  il  24  decembre  1812.  In 
quell'Università  era  professore  di  diritto  il  celebre  padre  suo, Carlo 
Salomone  Zachariae,  il  quale  nel  1842  fu  nobilitato  col  titolo 
«  von  Lingenthal  »  in  ricompensa  de'  suoi  meriti  scientifici  e  di- 
dattici. Carlo  Eduardo  fece  gli  studi  ginnasiali  a  Weimar,  Hei- 
delberg e  Meissen;  licenziato  verso  la  Pasqua  del  1829  si  iscrisse 
alla  Facoltà  giuridica  di  Lipsia,  donde  passò  a  quella  di  Heidel- 
berg e  finalmente  a  quella  di  Berlino.  Qui  ebbe  la  buona  ventura 
d'incontrarsi  in  F.  A.  Biener,  che  lo  iniziò  nello  studio  del  diritto 
greco-romano,  in  cui  doveva  diventare  così  meritamente  celebrato 
maestro. 

Chiese  e  ottenne  (Pasqua  del  1836)  la  libera  docenza  in  di- 
ritto romano  presso  l'Università  di  Heidelberg,  ove  nel  1842  fu 
nominato  professore  straordinario. 

Ma  non  molto  tempo  rimase  nell'insegnamento.  Ne  lo  distolse 
il  grande  amore  della  campagna  e  il  desiderio  vivo  di  dedicarsi 
esclusivamente  alle  ricerche  sul  diritto  bizantino,  che  non  aveva 
mai  interrotte  e  per  le  quali  aveva  anzi  intrapreso  lunghi  e  (in 
quel  tempo)  disastrosi  viaggi.  Nel  1832  era  stato  a  Copenhagen 
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e  a  Pietroburgo;  nel  1834-35  a  Parigi;  nel  1835  nel  Belgio  e 
in  Inghilterra;  nel  1837-38  in  Italia,  in  Grecia,  in  Turchia. 

Il  diritto  greco-romano  non  poteva,  come  oggetto  di  inse- 
gnamento, recare  molta  soddisfazione  al  docente  di  una  Facoltà 
essenzialmente  professionale  come  la  giuridica.  È  un  male  che,  e 
in  Germania  e  altrove  manchi  un  Istituto  speciale  per  l'alta  cul- 
tura giuridica,  dove  simili  insegnamenti  potrebbero  prosperare.  Il 
professore,  se  non  voleva  far  lezione  alle  pareti  .ed  ai  banchi,  do- 
veva scegliere  un  corso  obbligatorio  per  le  iscrizioni  e  questo  riu- 
sciva di  soverchia  distrazione  al  valoroso  giovane,  che  si  era  pro- 
posto un  tema  così  vasto  e  così  difiìcile  fino  allora  quasi  ine- 
splorato. 

D'altra  parte  la  sua  preferenza  per  la  vita  campestre  non  era 
determinata  solamente  da  un  vivo  sentimento  della  natura,  ma  anche 
da  una  singolare  attitudine  per  l'agricoltura.  Comperò  nel  1843 
la  vasta  tenuta  di  Grosskmehlen  presso  Ortrand  e  ivi  si  stabilì 
per  circa  cinquant'anni,  occupato  e  nella  coltivazione  dei  fondi  e 
nei  suoi  studi  prediletti. 

La  sua  grande  competenza  in  materie  agricole  è  nota  anche 
per  varie  pubblicazioni  e  la  sua  influenza  sull'insegnamento  supe- 
riore agrario  in  Sassonia  fu  tale,  che  il  governo  ne  avrebbe  vo- 
luto affidare  a  lui  la  direzione;  ma  non  accettò  per  riguardi  per- 
sonali. L'ambiente  sano  e  tranquillo  ;  la  varietà  delle  occupazioni 
che  pur  esigendo  l'insistenza  al  lavoro  impediva  la  stanchezza  e 
manteneva  la  vivacità  dello  spirito;  la  serenità  di  una  vita  inte- 
merata, gli  permisero  di  recare  a  termine  il  compito  che  si  era 
prefisso,  di  chiarire  (5Ìoè  le  vicende  del  diritto  romano  in  Oriente ^ 
di  pubblicarne  le  fonti  principali,  di  valutarne  l'importanza  e  di 
lasciare  quasi  completi  i  materiali  per  una  storia  esterna  ed  in- 
terna di  esso.  Tutti  gli  anni  uscivano  di  lui  nuovi  lavori;  ora 
edizioni  di  opere  giuridiche  bizantine,  ora  ricerche  critiche,  sto- 
riche, esegetiche.  Questi  numerosissimi  lavori  hanno  senza  eccezione 
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notevole  importanza,  sìa   per  la  natura  dell'argomento,  sia  per 
l'acume  e  la  diligenza  e  l' incomparabile  dottrina  dell'autore  ;  al- 
cuni poi  sono  e  rimarranno  veramente  fondamentali. 
Qui,  in  ordine  cronologico,  indico  i  principali: 

1835.  Fragmenta  versionis  graecae  legum  Kotharis. 

1836.  Al  porcai  cou  un' importantissima  introduzione. 

1837.  '0  npóysipo?  vófxo?  — parimenti  con  un'introduzione  ma- 
gistrale. 

1839.  Historiae  iurìs  graeco-romani  delineatio.  Questo  breve, 
ma  importantissimo  lavoro,  servì  di  fondamento  principale  alla  nota 
opera  del  Mortreuil.  •' 

1840.  Beise  in  den  Orient. 

1842.  Lib.  XVIII,  tit.  I  Basilicorum  cum  scholiis  antiquis. 

1843.  'Aviv-Soia  (notevole  sopratutto  il  Compendio  delle  No- 
velle di  Teodoro  da  lui  scoperto  sul  Monte  Athos). 

Ueber  die   sogenannten  irregulàren  Personal-Servituten. 

1844.  Die  prohibitoria  actio. 

Ueber  die  Unterscheidung  zwischen  servitutes  rusticae  und 
urbanae. 

1845.  Supplementum  editionis  Basilicorum. 
1852.  Collectio  librorum  iuris  graeco-romani. 

1856.  In  quest'anno  uscì  il  primo  fascicolo  della  «  Storia 
del  diritto  privato  greco-romano  »  di  cui  si  pubblicò  nel  1892  la 
terza  edizione. 

Jus  graeco-romanum,  Pars.  I  (la  Pire  di  Eustazio). 
Jus  graeco-romanum,  Pars.  Il  (Synopsis  minor  —  Epitome, 
parte  F). 

1857.  Jus  graeco-romanum.  Pars  III  (Novellae  constitutiones 
imperatorum  post  lustinianum). 

1858.  Il  rtoi-fì[i.a  dell'Attaliota  edito  nella  eéfxi?  dello   Sguta. 
1865.  Jus  graeco-romanum.  Pars.  IV  (Ecloge  privata  aucta  — 

Ecloge  ad  Prochirum  mutata  —  Epanagoge  aucta). 
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1869.  Jus  graeco-roraanum,  Pars  V  (Synopsis  Basilicorum) . 

1870.  Jus  graeco-romanum,   Pars  VI  (Prochirum   auctum). 
1881.  Novellae  lustiniani  (ed.  Teubner:  con  due  supplementi 

1884  e  1891). 

1883.  Jus  graeco-romanum,  Pars  VII  (Epitome,  parte  II*). 

Negli  ultimi  anni,  oltre  la  riedizione  della  storia  del  diritto 
privato  greco-romano,  meritano  speciale  menzione  l'edizione  dei 
frammenti  sinaitici  ed  i  notevolissimi  studi  Aus  und  zu  den  Quellen 
des  ròmischen  Rechtes  apparsi  a  intervalli  nella  Kivista  per  la  fon- 
dazione Savigny. 

I  suoi  lavori  inediti  o  incompiuti,  di  cui  io  posseggo  alcuni 
(fra  cui  le  ricostruzioni  degli  antichi  indici  dei  Digesti  e  delle 
summae  Novellarum)  per  liberalità  dell'autore,  attestano  parimenti 
la  grande  attività  e  dottrina  dell'illustre  maestro,  a  cui  mi  è  grato 
attestare  vivissima  riconoscenza. 

Lo  Zachariae  fu  uno  dei  primi  soci  onorari  del  nostro  Istituto. 

C.  Ferrini. 


Nicola  De  Crescenzio. 

Il  25  gennaio  1895  moriva  in  Napoli  il  prof.  Nicola  De  Cre- 
scenzio, lasciando  in  grave  lutto  quella  facoltà  giuridica  e  quanti 
egli  ebbe  discepoli  ed  amici  in  tutti  gli  ordini  dei  giuristi. 

Nato  in  Terlizzi  (prov.  di  Bari)  il  17  maggio  1832  da  Vin- 
cenzo De  Crescenzio  e  Caterina  De  Napoli,  egli  fece  i  suoi  primi 
studi  nel  seminario  di  Molfetta  ;  recatosi  poi  a  Napoli,  vi  compi 
gli  studi  giuridici  laureandosi  in  legge  nel  1855. 

Passò  quindi  in  Germania,  dove  rimase  cinque  anni  per  per- 
fezionare la  sua  cultura  specialmente  nel  diritto  romano,  frequen- 
tando le  Università  di  Lipsia  e  di  Heidelberg,  ove  fu  diletto  di- 
scepolo di  Adolfo  di  Vangerow. 
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Ritornato  a  Napoli  nel  1860,  si  diede  all'insegnamento  del 
•diritto  romano  preso  quella  Università  come  professore  pareggiato. 
Al  suo  studio  privato  accorrevano  numerosissimi  i  giovani,  sicché 
presto  il  suo  nome  di  valente  insegnante  fu  noto  in  tutta  Italia. 

Un  23  settembre  1873  egli  fu  chiamato  da  A.  Scialoja,  allora 
ministro,  ad  occupare  come  professore  straordinario  la  cattedra 
di  Pandette  nell'Università  di  Roma,  e  il  12  marzo  vi  fu  pro- 
mosso ordinario. 

Ma  il  27  dicembre  1882,  chiamato  da  unanime  deliberazione 
-della  facoltà  giuridica  e  mosso  anche  da  ragioni  di  salute,  passò 
all'Università  di  Napoli,  dove  tenne  l'insegnamento  del  diritto  ro- 
mano fino  agli  ultimi  giorni  della  sua  vita. 

Ne  tutta  la  sua  attività  fu  sempre  assorbita  dalla  cattedra  e 
dalla  produzione  scientifica,  poiché  prima  della  sua  venuta  a  Roma 
egli  era  stato  prima  sub-delegato  della  Sezione  Stella  nel  Comune 
di  Napoli,  poi  consigliere  provinciale.  Si  ricorda  ancora  l'opera 
sua  come  governatore  della  R.  Casa  dell'Annunziata  in  Napoli, 
ove  egli  compi  molte  utili  riforme,  sostituendo  anche  l'ufficio  di 
presentazione  alla  vecchia  ruota.  L'amministrazione  di  quell'Isti- 
tuto gli  fu  occasione  di  scrivere  l'importante  volume  sui  Brefotrofi^ 
(Napoli  1873)  frutto  di  un  viaggio  appositamente  fatto  in  Italia, 

Il  De  Crescenzio  fu  per  voto  delle  facoltà  giuridiche  membro 
del  Consiglio  superiore  della  pubblica  istruzione  per  un  quadriennio 
l'Accademia  Reale  di  Napoli  e  la  Pontaniana  l'ebbero  loro  socio 
Ultimamente  egli  aveva  organizzato  il  Circolo  Giuridico  in  Napol 
€  ne  era  presidente  onorario.  Del  nostro  Istituto  egli  fu  uno  dei 
primi  soci. 

Più  che  con  gli  scritti,  il  De  Crescenzio  contribuì  al  progresso 
della  scienza  in  Italia  con  l'insagnamanto.  Anche  in  coloro,  che 
non  si  dedicarono  al  diritto  romano,  rimarrà  sempre  viva  la  me- 
moria di  quelle  coscienziose  lezioni,  che  il  maestro  amato  e  vene- 
rato pronunziava  con  naturale  solennità  e   dalle   quali  appariva 
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manifesto  l'intenso  amore,  il  culto  religioso,  ch'egli  professava  per 
la  sua  materia.  Questo  amore,  questo  culto  sono  doti  preziosissime 
in  un  insegnante  ;  la  comunicazione  intellettuale  tra  maestro  e  di- 
scepolo è  resa  da  essi  più  facile  e  più  efficace,  perchè  accompa- 
gnata dalla  comunicazione  del  sentimento;  e  fu  appunto  perciò 
che  dalla  scuola  del  De  Crescenzio  uscirono  tanti  dei  più  valorosi 
insegnanti  delle  nostre  Università,  e  non  per  il  solo  diritto  romano. 

Oltre  il  volume,  sopra  menzionato,  sui  Brefotrofii,  le  opero 
principali  pubblicate  dal  De  Crescenzio  sono  abbastanza  numerose. 
Il  Sistema  del  diritto  civile  romano  (2  volumi  in  4  parti)  ebbe 
due  edizioni;  la  seconda  è  del  1869.  È  questa  forse  l'opera  più 
nota  del  De  Crescenzio,  e  si  può  dire  che  sia  ancora  il  trattato 
più  ampio  scritto  in  italiano  sul  diritto  romano.  Certo  non  fu 
opera  originale,  ne  mai  il  De  Crescenzio  volle  farla  credere  tale  ; 
basta  per  persuadersene  leggerne  la  prefazione;  ma  fu  di  grande 
utilità,  perchè,  come  molti  altri  lavori  contemporanei,  servì  a 
introdurre  in  Italia  i  resultati  della  scienza  tanto  progredita  in 
Germania. 

Una  monografìa  sulla  liheratio  (1874),  il  cui  piano  non  era 
felicemente  concepito,  perchè  doveva  comprendere  materie  troppo 
disparate,  rimase  incompleta. 

ì^eiV Enciclopedia  giuridica  edita  dal  Vallardi  si  leggono  tre 
articoli  di  vaste  proporzioni,  dovuti  al  De  Crescenzio,  e  cioè:  Acces- 
sione (voi.  1  fase.  3-5),  Adozione  (voi.  1,  part.  2,  fase.  10-11), 
Obbligazione  (voi.  12,  part.  1,  fascicoli  51  segg.).  Nel  Digesto 
italiano  il  De  Crescenzio  pubblicò  la  parte  di  diritto  romano  della 
Successione.  Non  tutti  questi  articoli  sono  dello  stesso  valore  ;  il 
migliore  è  forse  quello  snlV accessione;  ma  tutti  dimostrano,  che 
l'autore  non  intendeva  punto  fare  opera  di  mera  compilazione,  ma 
lavorava  sempre  con  serio  intento  scientifico,  con  grande  cognizione 
e  con  mente  equilibrata  e  serena. 

Negli  atti  della  R.  Accademia  di  scienze  morali  e  politiche 
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si  trovano  tre  memorie  lette  dal  De  Crescenzio  :  La  dottrina  della 
conferma  e  della  ratifica  degli  aiti  nulli  per  difetto  di  forma  se- 
condo il  Codice  civile  italiano  (1885)  pubblicata  anche  nel  Filan- 
GiEEi  1885;  Considerazioni  sul  capoverso  délVart.  890  del  Codice 
civile  (1888)  ;  La  personalità  dello  schiavo  in  diritto  romano  (1891). 

Quest'ultima  è  un  chiaro  riassunto  degli  studi  recenti;  mag- 
gior valore  hanno  le  due  prime,  nelle  quali  il  De  Crescenzio  applica 
al  diritto  italiano  le  sue  larghe  cognizioni  di  diritto  romano  e  di 
diritto  comune,  nonché  della  letteratura  giuridica  straniera. 

Brevi  opuscoli  sono  :  Sul  diritto  di  apporre  epigrafi  nei  sepul- 
tuarii  famigliari  (1881),  che  è  un  parere  in  forma  di  lettera 
sopra  una  questione  sorta  tra  Matteo  Renato  e  Vittorio  Imbriani 
a  proposito  della  epigrafe  dettata  da  Vittorio  per  la  tomba  del 
padre.  Commemorazione  di  Giuseppe  Polignani  (1883)  discorso 
letto  nell'Università  di  Napoli  in  onore  del  compianto  predecessore 
in  quella  cattedra  di  Pandette. 

Molte  note  a  sentenze  pubblicate  nel  Foro  Italiano  debbono 
annoverarsi  tra  i  migliori  lavori  del  De  Crescenzio,  poiché  in  esse 
si  vedono  associati  la  dottrina  e  il  senno  pratico,  e  la  storia  è  mi- 
rabilmente adoperata  alla  illustrazione  del  diritto  vigente. 

Finalmente  un  corso  quasi  completo  di  lezioni  di  diritto  ro- 
mano fu  colla  collaborazione  del  nipote  aw.  Minutillo,  libero  do- 
cente presso  l'Università  di  Napoli,  pubblicato  in  litografia;  un  vo- 
lume Della  Proprietà  (1893-94)  è  stampato. 

Ma  chi  parla  del  De  Crescenzio,  avendolo  personalmente  co- 
nosciuto, non  può  terminare  senza  ricordare  e  rimpiangere  in  lui 
l'uomo  di  profonda  onestà  e  rettitudine,  di  cuore  affettuoso  e  be- 
nigno, sempre  pronto  ad  aiutare  l'amico  e  a  spingere  innanzi  il  gio- 
vane volonteroso,  incapace  di  odio,  aperto  ad  ogni  più  nobile  senti- 
mento. 

V.  SCIALOJA. 
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Gustavo  Amedeo  Humbert. 

Nato  il  28  giugno  del  1822  a  Metz,  Gustavo  Amedeo  Humbert 
è  morto  nello  scorso  settembre.  La  sua  lunga  vita  di  72  anni  fu 
esempio  di  una  laboriosità  insuperabile.  Egli  prese  parte  alle  vi- 
cende politiche  della  sua  patria,  e  occupò  importanti  uffici  pub- 
blici: fu  sottoprefetto,  senatore,  procuratore  generale  alla  Corte 
dei  conti,  e  ministro.  Fra  i  cultori  di  diritto  romano  in  Francia, 
egli  occupava  uno  dei  primi  posti.  Fin  dal  1864  insegnava  diritto 
romano  a  Tolosa,  ed  era  l'anima  dell'Accademia  di  Legislazione, 
che  ha  sede  in  quella  città. 

Fra  i  suoi  lavori  più  importanti,  ricordiamo:  Du  regime 
nuptial  chez  les  Gauloh,  pubblicato  nel  1858  nella  lievue  histo- 
riqiie  de  droit  francaìset  etranger;  Conditiondesouvrierslibres 
chez  les  Romains]  Tentative  d'après  le  droit  criminel  des  Ro- 
mains:  Les  douaìies  et  les  octrois  chez  les  Romains:  lavori  tutti, 
pubblicati  nelle  Memorie  dell'Accademia  di  Legislazione  di  Tolosa. 

Nel  1879,  pronunziò  un  discorso  sulle  Ongines  de  la  compta- 
hìlité  publique  chez  les  Romains:  argomento,  che  non  abbandonò 
più,  perchè  nel  1884  e  1885  lesse  all'Accademia  delle  scienze 
morali  e  politiche  di  Francia  una  memoria,  dal  titolo  :  Les  finances 
de  l'Empire  romain,  e  poco  dopo  pubblicò  due  importanti  vo- 
lumi :  Essai  sur  les  finances  et  la  comptabilité  publique  chez  les 
Romains.  Ricordiamo  inoltre  che  la  maggior  parte  degli  articoli 
relativi  al  diritto  pubblico,  al  diritto  penale  e  all'economia  politica 
dei  Romani,  nel  Dictiomiaire  d' antiquités  grecques  et  romaines  di 
Daremberg  e  Saglio,  appartengono  all'Humbert.  Al  quale  pure  si 
deve  l'opera,  che  veramente  onora  gli  studii  francesi,  cioè  la  tra- 
duzione del  Manuel  des  antiquités  romaines  di  Mommsen  e  Mar- 
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quardt  :  traduzione  intrapresa  sotto  la  direzione  di  lui,  e  che  tanto 
contribuisce  a  diffondere  quel  pregevolissimo  lavoro. 

Circa  il  1880  l'Humbert  entrò  nel  comitato  di  direzione  della 
benemerita  Revue generale  dudroit,  de  lalégislationetdela  Juri- 
sprudence  en  France  et  à  Vétranger^  la  quale  oggi  ne  deplora  la 
perdita. 

G.  A.  Humbert  era  uno  dei  nostri  soci  onorari. 


NOTIZIE. 

Codice  Siriaco  di  diritto  romano.  Il  signor  abb.  P.  Cersoy, 
ha  pubblicato  nell'ultimo  numero  della  Zeitschrift  fur  Assy- 
riologie  (tom.  IX,  fase.  IV,  pag.  361  segg.)  un  breve  cata- 
logo dei  manoscritti  siriaci  che,  un  25  anni  fa,  vennero  ad  ar- 
ricchire la  collezione  Borgiana  di  Propaganda  Fide.  Fra  questi 
vi  sono  tre  manoscritti,  che  si  riferiscono  al  diritto  romano,  e 
che  hanno  i  due  primi  il  titolo  di  Leggi  e  sentenze  degli  impe- 
ratori cristiani  Costantino  e  Leone,  e  il  terzo  il  titolo  di  :  Leggi 
secolari  dei  romani  fatte  da  Ambrogio  confessore,  essendogli  stato 
ordinato  da  Valentiniano  di  comporle  per  i  prefetti.  —  Tutti 
questi  manoscritti,  non  escluso,  pare,  l'ultimo,  sono  altrettante  re- 
censioni 0  estratti  dal  noto  testo  pubblicato  dal  Sachau  e  illustrato 
dal  Bruns,  ma  ben  distinti  da  esso  e  dalla  recensione  fatta  conoscere 
dal  Wright  {notidae  Syriacae,  Lond.  1887).  I  testi  del  museo 
Borgiano  erano  destinati  per  i  Siri  orientali,  mentre  le  recensioni 
già  note  sono  di  origine  monofisita. 

* 

Di  alcune  import:ìuti  scoperte  relative  al  diritto  romano 
e  al  greco-romano  ci  riserbiamo  di  dare  notizia  più  in  là,  quando 
gli  autori  di  esse  ce  lo  permetteranno. 

* 

Della  perdita  dei  professori  Exner,  Hartmann  e  Zrodlowski, 

che  la  nostra  scienza  ha   sofferto,  daremo  più  estesa  notizia  nei 
fascicoli  prossimi. 


RECENSIONI 


Emilio  Costa.  —  Papiniano.  (Bologna,  Zanichelli,  voi.  I  e  II, 
1894). 

Sono  apparsi  i  due  primi  volumi  di  quest'opera  a  cui  l'egre- 
gio autore  si  è  accinto  dopo  una  larga  e  coscienziosa  prepara- 
zione. L'opera  fa  veramente  onore  agli  studi  nostri  ed  alla  scuola 
italiana;  l'argomento  alto  e  degno  ha  felicemente  ispirato  l'ottimo 
professore  di  Bologna.  Da  parecchi  anni  si  vanno  studiando  con 
cura  e  con  metodo  critico  le  precipue  figure  dei  giureconsulti  ro- 
mani; Papiniano  che  eccelle  mirabilmente  in  quella  schiera  ono- 
randa e  che  anche  presso  i  profani  personifica  la  giurisprudenza 
romana,  non  aveva  ancora  avuto  ne'  tempi  moderni  chi  ne  illu- 
strasse con  apposita  monografia  le  opere  e  le  dottrine.  Natural- 
mente non  parliamo  che  di  lavori  scrii;  giacche  di  qualche  pub- 
blicazione in  proposito  (pur  troppo  italiana!)  è  prudenza  tacere. 

Il  primo  volume  tratta  della  vita  e  delle  opere  di  Papi- 
niano. Dopo  avere  con  diligente  uso  di  tutte  le  fonti  e  con  tutti 
i  sussidi  della  critica  moderna  fissate  le  notizie  più  attendibili 
circa  la  biografia  papinianea,  il  Costa  esamina  in  separati  capitoli 
quanto  ci  è  pervenuto  delle  opere  sue  o  nelle  Pandette  o  nelle 
collezioni  giuridiche  pregiustinianee,  o  pel  tramite  delle  citazioni 
negli  altri  giuristi  e  nelle  costituzioni  imperiali  o  anche  (in  ben 
scarsa  quantità)  direttamente.  Questi  capitoli  non  costituiscono 
un  arido  elenco;  ma  contengono  notevoli  osservazioni  sia  circa 
le  parti  delle  opere  papinianee  che  risultano  più  importanti  pel 
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loro  contenuto,  sia  circa  l'uso  di  Papiniano  da  parte  degli  altri 
giuristi,  sia  circa  il  metodo  vario  delle  citazioni.  Al  quale  pro- 
posito io  mi  sono  compiaciuto  nel  vedere  quanto  acutamente  il 
Costa  abbia  rilevato  i  caratteri  delle  citazioni  papinianee  in  Mar- 
ciano, porgendo  così  un  nuovo  conforto  alla  tesi,  altrove  da  me 
sostenuta,  sulla  rivendicazione  a  tale  giurista  di  non  pochi  brani 
delle  Istituzioni  imperiali,  che  appunto  contengono  siffatte  cita- 
zioni. —  Là  dove  l'autore  discorre  dello  scarso  uso  di  Papiniano 
nell'età  della  decadenza,  avrebbe  potuto  anche  notare  che  nei  fram- 
menti sinaitici  pur  cosi  ricchi  di  citazioni  di  giureconsulti  clas- 
sici non  se  ne  trova  alcuna  di  Papiniano,  mentre  gli  argomenti, 
cui  essi  si  riferiscono,  sono  tra  quelli,  che  sembrano  essere  stati 
da  Papiniano  più  largamente  e  profondamente  trattati. 

Comincia  quindi  l'esame  delle  opere  papinianee.  Le  principali 
sono,  come  ognuno  sa,  i  responsa  e  le  quaestiones.  Esse  vengono 
dal  Costa  messe  in  raffronto  cogli  scritti  analoghi  degli  altri  giu- 
risti per  così  meglio  stabilirne  i  caratteri  speciali.  —  La  sua 
trattazione  qui  si  allarga  e  riesce  (non  senza  opportunità)  una  vera 
storia  di  tali  forme  di  letteratura  giuridica  in  Eoma.  Appunto 
per  ciò  avrei  desiderato  che  sulle  collezioni  di  responsi  dei  giu- 
risti repubblicani  si  fosse  trattenuto  più  di  proposito;  non  è,  per 
esempio,  esatto  che  i  Digesti  di  Alfeno  fossero  sostanzialmente  una 
<;ollezione  di  responsi  «  comunque  non  essenzialmente  pratici,  ma 
sì  piuttosto  teoretici  ».  Anzi  i  responsi  veri  e  proprii,  dati  dal  giu- 
rista al  cliente  che  lo  consulta,  prevalgono  in  essa  come  general- 
mente nelle  opere  di  giuristi  repubblicani. 

Il  distacco  fra  i  primi  otto  libri  dei  responsa  e  i  successivi 
era  già  stato  avvertito,  ma  ora  il  Costa  aggiunge  nuove  osservazioni 
e  cerca  di  dedurre  da  tal  fatto  alcune  nuove  conclusioni  sul  rap- 
porto cronologico  de'  Responsa  e  delle  quaestiones^  che  mi  sem- 
brano accettabili. 

Buona  è  pure  l'illustrazione  delle  opere  minori  di  Papiniano. 
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Giustamente  egli  riferisce  il  libro  sugli  uffici  delV astinomico  ad 
una  magistratura  municipale;  né  la  sua  opinione  che  questo  li- 
bretto fosse  cronologicamente  la  prima  pubblicazione  di  Papiniano, 
parmi  da  negligere. 

Un  capitolo  è  consacrato  allo  studio  della  prevalenza  dei  re- 
sponsa  sulle  quacstiones  nell'età  pregiustinianea  e  le  traccio  di  sif- 
fatta prevalenza  si  riscontrano  tuttora  nelle  Pandette,  nonostante 
la  cura  di  Giustiniano  per  fare  attribuire  anche  alle  ultime  la  do- 
vuta importanza.  Di  tutto  ciò  il  Costa  indaga  le  ragioni, 

Di  grande  interesse  è  il  capitolo  sulla  lingua  di  Papiniano. 
Come  bene  avverte  il  Costa,  lo  studio  della  lingua  papinianea 
non  solo  occorre  per  comprendere  nel  miglior  modo  possibile  tutta 
l'individualità  del  grande  giureconsulto;  ma  anche  per  discernere 
ne'  frammenti  di  lui  le  aggiunte  dei  compilatori.  Inoltre  la  que- 
stione stessa  dell'origine  di  Papiniano  si  riconnette  a  tale  studio 
dal  momento  che  il  Kalb  con  grande  dottrina  e  con  sottilissimi 
raffronti  ha  cercato  di  provare  che  la  lingua  di  lui  ne  rivela  la 
africità.  Il  Costa  veramente,  attenendosi  alle  conclusioni  del  Kù- 
bler  e  dello  Schulze,  non  ritiene  bastanti  gli  indizii  raccolti  ;  il 
che  non  toglie  che  gli  studi  del  Kalb  proseguiti  poi  con  diligenza 
e  sagacia  dal  Leipold  abbiano  portato  alla  conoscenza  dell'argo- 
mento un  largo  ed  efficace  contributo.  In  questo  capitolo  poco  avrei 
da  notare.  Il  Costa,  seguendo  il  Gradenwitz,  ritiene  interpolato  il 
praesumere  ne'  due  noti  passi  di  Papiniano  ;  ma  io  confido  di  aver 
dimostrato  (e  mi  conforta  l'assentimento  dello  stesso  Gradenwitz) 
il  contrario.  Desire  {bis  a  p.  316)  è  certo  duplice  errore  di  stampa. 

Segue  un  capitolo  sulle  notae  di  Paolo  e  Ulpiano,  cui  dimo- 
stra non  essere  state  (almeno  prevalentemente)  di  carattere  critico; 
esse  tendevano  piuttosto  a  illustrare  e  completare  il  pensiero  del 
maestro. 

Termina  il  volume  con  uno  studio  sugli  epiteti  elogistici  dati 
a  Papiniano  nelle  costituzioni  imperiali. 
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In  questo  bello  e  utilissimo  volume  io  avrei  desiderato  che 
lo  egregio  Costa  avesse  trattato  qualche  altro  argomento  e  gli  sot- 
topongo il  mio  desiderio,  affinchè  se  non  lo  trova  inopportuno,  la 
possa  soddisfare  in  qualche  appendice  al  suo  lavoro.  Un  capitolo 
generale  sulle  idee  di  Papiniano  intorno  agli  uffici  del  diritto  e 
ai  suoi  rapporti  coU'etica  avrebbe  avuto  qui  la  sua  sede  mi- 
gliore. Nel  secondo  volume  il  Costa  tratta  incidentalmente  qual- 
che parte  di  questo  tema;  ma  una  indagine  generale  e  completa 
avrebbe  giovato.  Essa  gii  avrebbe  ancora  porto  il  destro  di  stu- 
diare il  problema,  ch'io  considero  sempre  aperto,  se  e  quanto  le 
idee  cristiane  abbiano  influito  sulle  dottrine  papiniane;  qualche 
raffronto  fra  certe  notevoli  e  singolari  espressioni  del  giurista  e 
il  linguaggio  degli  scrittori  cristiani  coevi  potrebbe  forse  dar  luce. 

Un  altro  capitolo  dovrebbe  scriversi  sulle  fonti  di  Papiniano; 
quali  furono,  quali  dirette  e  quali  indirette  ;  come  si  comportò  il 
giurista  di  fronte  ad  esse  e,  sovrattutto,  quale  fu  il  suo  atteggia- 
mento rispetto  alle  dottrine  di  Giuliano:  ecco  una  serie  di  impor- 
tanti quesiti. 

E  finalmente  un  capitolo  sui  seguaci  di  Papiniano  avrebbe 
pure  servito  a  compiere  l'esame  geneiale  sulla  sua  attività  lette- 
raria. Allo  spirito  suo  sembra  informarsi  sovrattutto  Paolo  :  in  quale 
misura,  in  quali  opere  specialmente,  è  questione  degnissima  di 
studio. 

Il  secondo  volume  comincia  l'analisi  delle  singole  dottrine 
giuridiche  in  Papiniano  ed  è  dedicato  allo  status  personae  con- 
siderato rispetto  alla  cittadinanza,  alla  libertà,  alla  famiglia.  Lo 
esame  è  ben  condotto  e  si  distingue  accuratamente  il  caso  in  cui 
Papiniano  non  fa  che  riprodurre  il  diritto  vigente,  da  quello  in 
cui  ne  tenta  nuove  e  geniali  applicazioni  e  sovratutto  da  quello,, 
in  cui  procura  di  introdurre  qualche  importante  innovazione.  Com- 
pleta è  la  raccolta  dei  materiali,  su  cui  il  Costa  lavora,  Kisulta 
così  efficacemente  quanto  Papiniano  siasi  adoperato  verso  la  nuova 
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tendenza  a  riconoscere  i  vincoli  di  natura  e  la  dignità  umana  in 
ogni  individuo,  preparando  così  la  riforma  avvenire.  E  nel  tempo 
stesso  ci  viene  offerto  un  imitabile  esempio  della  storia  dei  dogmi 
giuridici. 

Opportunamente  il  Costa  nel  trattare  della  posizione  del  sin- 
golo di  fronte  alla  familia  e  specialmente  nello  studiare  le  vicende 
intime  dell'istituto  della  patria  potestà  si  è  giovato  di  molti  testi 
attinenti  alla  sostituzione  pupillare,  rifondendo  le  sue  buone  ri- 
cerche già  pubblicate  nel  BuUettino  dell'Istituto  di  diritto  romano 
(voi.  VI). 

Ecco  alcune  lievi  osservazioni,  che  mi  occorrono  sulle  ma- 
terie trattate  in  questo  volume.  La  lex  Caninia  avrebbe,  secondo 
il  Costa,  prescritto  che  le  manumissioni  testamentarie  dovessero 
per  essere  valide,  farsi  nominative.  Tale  sembra  per  vero  essere 
stata  la  disposizione  legislativa,  secondo  la  relazione  di  Ulpiano  ; 
ma  chi  ben  consideri  la  più  esatta  esposizione  di  Gaio  si  convince 
che  il  legislatore  ha  ordinato  la  nullità  delle  manomissioni  testa- 
mentarie, quando  il  numero  complessivo  di  esse  superasse  il  maxi- 
mum tollerato  e  (mancando  ogni  altro  elemento  di  scelta)  venisse 
meno  anche  l'ordine  dei  nomi.  Tale  interpretazione,  unica  conforme 
allo  spirito  della  legge,  si  conferma  col  confronto  di  vari  testi 
•delle  Pandette. 

L'origine  del  divieto  delle  donazioni  fra  coniugi,  quale  è  ac- 
cennata dal  Costa  (p.  121),  mi  pare  assai  dubbia.  Avrei  voluto 
Tedere  ivi  ricordato  l'Alibrandi. 

A  p.  121  si  sarebbe  meglio  evitata  l'espressione  «  condizione 
impostagli  ». 

Ho  voluto  arrecare  qualche  esempio  di  dissenso  fra  me  e 
l'autore  per  mostrare,  come  i  punti  di  disaccordo  siano  affatto  se- 
condari e  come  l'elogio,  che  sento  il  bisogno  di  attribuirgli  pieno 
«  sincero,  sia  provocato  da  uno  studio  minuto  dell'opera  sua. 

C.  Ferrini. 
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■epoca  del  diritto  romano.  —  Ferrini,  Storia  e  teoria  del  contratto 
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di  comodato  nel  diritto  romano,  — •  Perozzi,  Il  divieto  d'atti  di 
emulazione  e  il  regime  Giustinianeo  delle  acque  private.  —  H.  Su- 
CHiER,  Manuscrits  perdus  de  la  Somme  provengale  du  Code  de  Jus- 
tinien  (ree.  di  Chl\ppelli).  —  L.  Zdekauer,  Lo  studio  di  Siena  nel 
Kinascimento  (ree.  di  Chiappelli). 

Archiv'o  stoiico  italiano,  tomo  XIV,  disp.  3.  H.  Pitting, 
Quaestiones  de  iuris  subtilitatibus  des  Irnerius  (ree.  di  A.  Del 
Vecchio). 

Ballettino  della  Commissione  archeologica  comunale 
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Circolo  Giuridico,  XXV,  7.  S.  Di  Marzo,  Il  divorzio  di 
Spurio  Carvilio  Ruga. 

Il  Filangieri,  anno  XIX,  N.  5.  C.  Padda,  Se  possa  denun- 
ziarsi in  Cassazione  la  violazione  di  nn  testo  del  diritto  romano. 

Nuova  Antologia,  fase,  del  15  novembre  1894.  C.  Padda, 
L'azione  popolare.  Studio  di  diritto  romano  e  attuale  (ree.  an.). 

Rivista  di  filologia  e  d'istruzione  classica,  voi.  XXII, 
fase.  10-12.  P.  Bellezza,  Creta  alla  luce  delle  recenti  scoperte. 

Rivista   italiana  per  le  scienze  giuridiche,  XVII,  3. 

P.  BoNFANTE,  Le  singulae  iustae  causae  usucapionis  e  il  titolo  pu- 
tativo. —  XVIII,  1.  B.  Dusi,  La  successione  nel  possesso  negli  atti 
travivi.  —  C.  Perrini,  C.  E.  Zachariae  von  Lingenthal,  Cenni.  — 
C.  Padda,  L'arte  e  gli  artisti  nel  diritto  romano  (ree.  di  C.  Arno). 
—  A.  Ascoli,  Il  concetto  della  donazione  in  diritto  romano  (ree.  di 
C.  Arno). 

Studi  Senesi.  XI,  2.  M.  Pampaloni,  Purto  di  possesso  e 
furto  di  uso. 

Temi  Veneta,  N.  29.  S.  Perozzi,  Il  diritto  romano  nella 
giurisprudenza. 

Archiv  fiir  die  Civilistische  Praxis,  LXXXIII.  Bulow, 
Absolute  Bechtskraft  des  Urtheils. 

Bizantinische  Zeitschrift,  voi.  3,  fase.  3-4.  Zachariae  von 
Lingenthal,  Wissenschaft  und  Recht  fùr  das  Heer  vom  6  bis  zum 
Anfang  des  10  lahrhunderts. 

Hermes,  voi.  XXIX,  fase.  4.  —  A.  Sghulten,  Die  Lex 
Hadriana  de  rudibus  agris. 
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Mnemosyne,  XXII,  1.  J.  C.  Naber,  Observatiunculae  de  iure 
romano.  —  Fase.  3.  J.  C.  Naber,  Id.,  Id. 

Neue  Heidelberger  lahrbiicher,  IV,  fase.  2  V.  Karlowa, 
Das  Testament  des  Veteranen  Gaius  Longinus  Castor  vom  lahre  189 
n.  Ch. 

Rlieinisches  Museiim  fftr  Philologie,  voi.  XLIX.  Ihm,  Zur 
CoUatio  legum  Mosaicarum  et  Romanarum. 

Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung  fftr  B.  CI.,XV,  1.  Bekker, 
Ueberschau  des  geschichtlichen  Entwiekelungsganges  des  Ròmischen 
Actionen:  Aufkommen,  Wesen,  Abkommen,  Nachwirkungen.  — 
Bernstein,  Zur  Lehre  vom  ròmischen  Voraus  (legatum  per  prae- 
ceptionem).  —  Bremer,  Zwei  Gutachten  von  Claudius  Gantiun- 
cula.  —  Eisele,  Zur  Querela  inoi!ìciosi.  -  Erman,  Eine  ròmisch- 
agyptische  Vormundschaftssache  an  dem  lahre  147-8.  —  Ferrini, 
Die  juristischen  kenntnisse  des  Arnobius  und  des  Lactantius.  — 
Grufo,  Zur  Latinitàt  Justinians.  —  Lenel,  Die  Forme  der  Li- 
tiscontestation  im  Pormularprocesse.  —  Schirmer,  Weitere  Bei- 
tràge zur  Interpretation  von  Scàvolas  Responsen.  —  Strohal, 
Gustav  Demelius.  —  Zachariae  von  Lingenthal,  Aus  und  zu  den 
QueUen  des  ròmischen  Rechts.  —  Hruza,  Beitràge  zur  Geschichte 
des  griechischen  und  ròmischen  Familienrechts  (ree.  di  Krobler). 

Nouvelle  Kevue  Historique,  XVIII,  N.  5  —  P.  Collinet, 
Testament  de  Gaius  Longinus  Castor.  —  R.  Dareste,  Procès- 
verbal  d'une  instance  en  ouverture  de  testament.  —  H.  Kruger,  Die 
liberatio  legata  in  geschichtliches  Entwikliing. 
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Adunanza  del  13  ottobre  1834. 

Erano  presenti  i  soci,  prof.  Buonamici,  Brugi,  Ferrini,  Lan- 
ducci,  Kiccobono,  il  segretario  perpetuo  prof.  V.  Scialoja,  e  il  vice- 
segretario, dottor  R.  Ricci.  Presiedeva  il  prof.  Buonamici. 

Aperta  la  seduta  alle  ore  10,  il  segretario  perpetuo  comme- 
mora il  defunto  socio  onorario,  prof.  G.  B.  De  Rossi,  illustrazione 
della  scienza  archeologica.  Espone  indi  un  lavoro  del  prof.  Pa- 
tetta,  e  due  lavori  del  prof.  Bonfante.  L'assemblea  approva  che 
vengano  inseriti  nel  Bullettino. 

Il  professore  Ferrini  dà  lettura  di  un  suo  lavoro,  e  l'assemblea 
approva  che  venga  inserito  nel  Bullettino. 

Il  prof.  Scialoja  dà  notizia  della  lapide  scoperta  in  Africa, 
relativa  a  Già  veleno  (V.  Notmé). 

Il  prof.  Buonamici  espone  un  suo  dubbio  sull'effetto  della  con- 
dizione impossibile  apposta  alla  nomina  del  tutore  in  un  testa- 
mento. Si  legge  il  §  10  delle  L,  II,  14,  e  prendono  parte  alla  di- 
scussione tutti  i  presenti.  Poiché  l'argomento  non  sembra  sotto- 
posto da  alcun  romanista  ad  esame,  si  decide  di  rimetterlo  allo 
studio  del  prof.  Buonamici. 

Il  prof.  Scialoja  richiama  l'attenzione  dei  presenti  sulla  L.  41, 
D.,  XXXIX,  6,  e  L.  36,  id.,  che  a  lui  non  sembrano  così  chiare, 
come  sembrano  a  tutti.  Cuiacio  solo  ne  parla  a  lungo,  ma  la  sua 
spiegazione  non  è  accettabile.  Quelle  leggi  sono  interpolate,  e  male 
interpolate. 
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Il  prof.  Buonamici  raccomanda  all'Istituto  di  tener  dietro 
alla  pubblicazione  del  ms.  fiorentino  delle  Pandette  ;  e  il  professore 
Scialoja  lo  rassicura  su  questo  punto.  Dopo  altre  osservazioni 
dello  stesso  prof.  Buonamici  sull'insegnamento  dei  giovani  pro- 
fessori di  Diritto  romano,  i  quali  dovrebbero  ispirarsi  di  più  alle 
tradizioni  di  quest'insegnamento,  l'adunanza  è  tolta  alle  12.30. 

//  segretario  perpetuo 

Vittorio  Scialoja. 

Il  viee-segretario 

Eaffaello  Kicci. 
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